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第三　創設の訴に於ける「訴訟上の請求」
　創設の訴は、確認の訴よウも更に謎れ、民法上の形成権理論
の成立に件ひ認めらる』に至つた比較的新なる訴の類型である
〔一〕。而して此の類型の訴に於ては、他の類型の訴に於けると異
なう、判決に依う新なる権利關係が形成せられるのであつて、
從て此の訴に依ウて爲さる＼「訴訟上の請求」と云へば、必然的
に元來の講求椹概念（給付講求）とは杢く乖離した特異のもの
ならざるを得顧。共の結果として、此の創設の訴に於ける原告
の「訴訟上の請求」に關しては、學説が岐れ、今侮、蹄一しな
いばか蚤でなく、共の所説の多くは暖脈である。併かしながら
夫れを大別するならば、裁判上の行使を必要とする「私法上の
形成権の主張」なうとする説と、裁到所に依6て代表せらるる
國家に封する「形成要求権の主張」と看る詮とに分ち得る。
〔一〕　創設の訴に關しては、一八七七年のドイツ奮民事訴訟法には全く其の規定を
　存しないのであつて、此の訴の類型が問題となつたのは、遙に其の後のことであ
　夢、而して夫れが濁立なる訴の類型として認めらるるに至つたのは、ドイツ民法
　で一九CO年〉制定後のことである（Hellwig，Lehrb．III。1．8．22．＾』nm、25．，
　KiSCh，W，Beiもr確ezurUrteilslehre，S・1α）C樹、此等経過のノ腰に就ては、
　拙著原理第一巻三九八頁以下滲照。
　先づ前読に篠るものとしては、ヘノレウィツクを墨げることが
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出來る。ヘノソウィツクは、創設の訴を分つて「私法上の擢利創設
の訴」（蓋1韻1，轟＆錯踏「cchtliche）と「異議の訴」（Widerspruc掘・！泓ge）
と爲し、「私法上の樺利創設」の訴に於ては、権利攣更権（懸ht
臨召凝か）が主張せられると説明して居る〔一〕。而して此の権利憂
更灌は、彼に依れば、私法上の形成権と同一範疇に厨する實膿
権であるが〔二〕、唯椛利者たる原告自ら其の権利を行使すること
を得ずして、到決に依ウ権利攣更の敷果が螢生せしめられると
云，砧即ち私法上の所謂「形成権」は、権利者が訴訟外に於て自
己の行爲に依め権利内容を實現せしむるのであるが1劇、法律は
特別の理由に基き形成権者が任意の方法にて其の権利を行使す
ることを許さずして、「訴の方法に依列（器饗鷲。）實行すべき
ことを規定することがあ鉱而して其の揚合の訴が創設の訴で
あると云ふ。
〔一〕　Hellwig，System，B（L　I．S，275。
〔ニニ〕　Hellwig，Ansprucll　u．Klagrecht，S。460ぜ．
〔三〕樹、彼は、私法上の斯謂「形成橿」は、其の行使に付き「創設の訴」の提起を必
要としないが、時として訴訟に關聯して夫れが行使せらるる場合あることを蓮べ、
　その一例として、賞事者が訴訟外に於て取消灌を行使せずして、攻撃、防禦の方
法の基礎たらしむべく、訴歌中若くは口頭辮論に於て初めて夫れを主張して行使
　するが如き揚合・を撃げて居る（Hellwig7System，Bd．1．S。274．）ご
此のヘノソウィックの見解は、私法上の形成権理論と良き調和
を保ち、概して創設の訴に關する實膿法學者の見解を代表し尤
竜のと云ひ得るのであるが〔一〕、借、併かしながら濁立なる訴の
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類型として創設の訴が認められブ～のは、必ずしも私法上の形成
権理論にのみ依振したわけでもないのであつて、この理論は、到
決に依う生ぜしめられた「権利憂更の敷果」に封する到決の機
能を殊更に無覗した嫌がある。殊に同じく創設の訴たるべき再
審の訴、仲裁到断取消の訴等に就ては、形成権理論を以てして
は、其の「訴訟上の請求」を説明し難きが爲め、此等の訴を「異
議の訴」（WiderSl）rUehskl乱ge）と稚し、前述せる「私法．止の椹利
創設の訴」に封立せしめて居るのであるが〔二〕、此の訴に於け
る「訴訟の目的」を爲すものとして、彼の云ふ「異議権」（Wider－
spruehsrecht）が、如何なる権利内容と性格とを有つかに就て
は、何等の説明を與へて居らの〔三〕。荷、・一ぜン〈ミノングの所説
は、以上述べたヘルウィックの夫れと全く同一であめ、從てヘ
ノンウィックに封する非難は、其の儘、彼の見解に封しても妥當
する〔四〕。
〔一〕殊にドイツ民法の起草者は、ヘルウイツクと同様の考へ方にて條文を作つた
　ものの如く、判決に依り椹利關係を攣更すべき揚合に付き、「訴ヲ提起スルコトヲ
　得」（kam1…・・k里age11）とか（例之、濁民一四二五、一五四七條）、或は「取滑ノ訴
　ノ提起昌依り」（durch　Erhebung　der　All£echtullgsklage）など（例之、同一
　三四一、二三四二條〉と規定し、叉、債構者取潰灌に就ても、「抗辮ノ方法二依リ」
　（imWegeder　Einrede）とか「訴ノ方法識依リ」（imWege　de「Kl＆9e）とか、規
　定して居り（Gese砿betL　die、乱11fechtullg　von　Rechtsh・§5．9・）、裁判上に
　於ける形成椹行使の趣旨を現して居る。此の貼に付き我が民法の規定は、後蓮す
　るが如くドイツ民法と異つた露があるっ
〔二〕雌の異議の訴（若ぐは「上訴の訴」ReehtSm搬elklage）に驕するものとして、
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　再審の訴、仲裁剣噺取消の訴の外、術、除椹判決取滑の訴、各種執行異議の訴等
　を暴げて居る　曳玉lellwig，Systt｝1nフi｝d・1・S・277畳・）O
〔三〕　雌等、異議の訴に於ては、判決の敷果としてその異議の申立てられたる原剣
　決若くは仲裁判断等が取浩されるのであつて、原告が訴を以てそれを取消すもの
　とは徴し得ない。從て此等の訴に於て原告の主張する「異議樺」は、裁判所に封
　するその取溝の要求椹であつて、形威椹ではあり得ない。さればヘルウイツクが
　創設の訴を分つて、「私法上の権利創設の訴」と「異議の訴」とに分つたことは、
　創設の訴に於て原告の主張する樫利が、寳髄法上の形成椹である揚合の外、偉、
　特殊の訴に就てではあるが、國家に封ナる形成要求椹である場合の存することを
　暗黙に認めたものと云はなければならダゐ
〔四〕　Rosellberg，Lehrb．§8乳IL2・（S・267）・に日ぐ、創設の訴の原告は、條件の
　具備に依り、實艦法上の、特に私法上の灌利攣更梅し形成椹）を有つ・而して此の
　椹利は訴訟上の椹利歌態攣更の場合（ヘルウイツクの所謂異議の訴を云ふ）には、
　ドイツ民法第一四〇七條第四號にあるが如く、異議灌（WidergpruChsrecht）と構
　せられると。即ち彼は、此の異議椹を以て形成灌の一種と看るものの如くである
　が、夫れ以上の説明を興へて居らぬ。
　以上、ヘノレウィック並に・一ぜンベノレグの見解に封し封躁i的
立揚に在るものとして、シュタイン並にエノントマン（0（｝rtm＆皿，
P。）の、所説を墨げ得る。シュタインは、創設の訴に於て原告の
主張する権利を椛利形成権（長蹴1，轟、1，皿9）と名稔し、此の権利
は、國家に聾し主張せらるるものであると云ふ〔一〕。シュタィン・
ヨナスに於ける見解も、亦、同様であつて〔二〕、要するに創設
到決に依う権利關係の墾更せらるる黒占に、創設の訴の有つ特異
性を認め、其の権利墾更の致果をば到決に蹄し、此の訴に於て原
告の主張する「権利形成権」（商渡毒為藪塞冨聡藍濫盒霊話磁畜ま
望緊≧）行使の直接敷果と看ないのである〔鋼。然らばその所謂
第　四　　二元論的立場に於ける訴訟現象の認識 109
権利形成権（菊壷窒漉饗）を以て、如何なる性格と内容とを有つ
権利と倣して居るかと云ふに、夫れに就ては直接の説明が歓け
て居るが〔醐、創設の訴を以て、「直接に権利の形成若くは消滅
を齎らす庭の判事の行爲を求むる訴一であると云ひ、又、此の訴
を確認の訴に比較し、「訴訟に於ける法致果の創設を要求する」
（鑑～鏡論構1、畳§器伽ng）黒占に其の差異を認めて居る庭などから
看て〔五〕、此の権利を以て、裁到所に依ウ代表せらるる國家に封
し、到決に依る権利關係の礎更を要求する椛利と倣すものと解
しなければならぬ。されば用語としては、一ノンウィックと同じ
く「権利憂更権」と稻するも、夫れは實膿法、Lの形成権を意昧せ
ずして、國家に封する「形成要求権」に外ならないのである。
〔一〕　Steil1－Juncker，Grulldriss7S・23。
〔二〕8tein－Jo・・as，K・mu。Bd・1・v・r§253・IL3・ぐS。672）・
〔三〕　シユタィンは、創設の訴に於て原告の主張する「椹利形成椹」を私法上の形
　成灌と比較し、私法上の形成穫に於ては、椹利者が自己の行爲に依り形成の敷果
　を生ぜしめ得るも、創設の訴に於て主張せらるる「擢利形成灌」に於ては、椹利の
　形成に付き當事者は全く無力であり、其の椹利は、相手方に封するに非ずして國
　家に封し主張せられると説明して居る（Steil1－Jmlcker，Grundriss夕S・23・）o
〔四〕僅にその説明として、「穫利形成椹」を以て「鋼事の権利形成に就ての當事者
　の権利」と傲し（Stein－Juncker，鍛0り、又、離婚椹（濁民一五七〇條）を以て「剣
　事の離婚判決に就ての穰利」（Stei11－Joms，Kolnm・Bd・1・vor§253・1』L3・N・
　35・（S・672）．）と倣すなど、夫れ自盤説明を要する註繹を見串すに過ぎ殿。
〔五〕Stein－Jonas，Komm・Bd・1・v・r§253・IL3・（S・672）・
斯くシュタイン並にシュタイン・ヨナスに於ける見解を煎じ詰
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めるならば、その所謂「権利墾更権」を以て、公権的性格を有つ
國家に封する形成要求権と倣さなければならないのであつて、
その私法上の権利に非ざることは、彼自らも認めて居る〔一〕。
併かしながら他面、此の訴に於て到事の認定すべき構成要件が、
私法關係に付き私法規定に依り定められて居ることを述べ〔二〕、
此等の鮎を考慮したものか、遂に夫れが公法上の権利にして、
國家に封する形成要求権であるとは明言するに至つて居ら綴。
舷に彼の見解の不徹底さがある鷹〕。エルトマンは、創設の訴の
原告は、國家に凱r権利鞭鵬すべ舗求欄（棉鵬ea・f
蝿鑑論蜜餅）を有つと率直に述べて居る〔四〕。
〔一〕　Stein－JollasフKomm』Bd．．1，zu§253。II．3。N．36（S。672）。）o
〔二〕Stein－」・nas，aaO，N37・
L翼〕彼は、・一ゼンベルグの如く訴訟法的一元観に徹底して居らないが爲め、此の
　「権利攣更椹」から實豊法的構成要件を切離し得ないで、之れを公法上の擢利と倣
　すことに躊躇したのであらう。而して彼は、此の権利の本質を究明し得ないが爲
　め、途に創設の訴を以て、本來の民事訴訟に非ずして、非訟事件に属ナと禰して
　層る（Stein－Juncker，硫undrigs7S・23・，Stein－J・nas7K・m・n・Bd・1・v・r§L
　III・（S・13）・
〔四〕　Oertmanll，P・，C弄rUIldris9，S・4・3・
　我が國の訴訟法學者は、大膿に於てヘノレウィックの所説に從
ひ、創設の訴に於ける「訴訟の目的」を以て、實膿法上の形成権と
微すも㌧の如くである。併かしながら我が民法は、フランス民法
の系統を牽ける奮民法の影響を受け、共有物分割侵二嚢）、詐害
行爲の取消（轟四雇）、婚姻の取消幡七禽）等其の他多くの場合に付
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き分割（若くは取消）を「裁到所二請求スノレコトヲ得」と云ふが如
き、ドイッ民法と杢く異なつた規定形式を執つて居る。然るに
此等條文に明かに「請求」とあるにも拘らず、從來、何故に夫れ
を形成椹と解するかの説明が一一向に爲され・て居らないのみなら
ず〔一〕、細野博士は、「形成ノ訴トノ・形成到決帥チ私法上ノ形成
権ノ存在ヲ確定シ」云々と説明せられながら、形成の訴を分ちて
「實膿法上ノ形成ノ訴」と「訴訟法上ノ形成ノ訴」と爲し〔萄、又、
山田博士は、共有物分割並に不動産経界確定の訴に於ては．r形
成到決ヲ要求スル訴訟法上ノ到決請求権」を以て訴訟物と解せ
られ隠〕、叉、前述せるヘルウィックの所謂「異議の訴」に該常
する「訴訟法上ノ形成訴訟」に於ては、「訴訟法上の形成権」が
訴訟物であ今、夫れは形成到決講求権夫れ自膿なる旨の説明を
加へて居らるる等〔副、創設の訴の「訴訟の目的」に關する我が
國訴訟法學者の説明は、概して不徹底且つ暖昧である〔翻。
「一〕　艶の鮎に就ては、後に詳説する。
〔二〕　細野博士、要義二巻六九頁並に七一頁○博士が形成の訴をば本丈に掲ぐるが
　郵く定義せらるN限り、その斯謂「訴訟法上ノ形成ノ訴」に就ては、ヘルウイック
　ヵミ夫矛しを「異議の訴」と孝簿し、私法上の檀…不り倉U設の訴と匠男唖したこと1こ、思む筏及1ポな・
　けれぱならぬ・漫然と夫れ凌「形成ノ訴」の一種と倣して居ることは、紗ぐとも記
　蓮不正確の磯りを冤れぬ。
〔罵〕　山田博士、日本民訴法一・巷一（つ七頁○此等訴に關する山田博士の見解の不當
　なることは後に述ぶる　（本稿一一二八頁註一滲照）。
［〔四〕　出田博士、前掲書一〇九頁。此等、「形成判決ヲ要求スル灌利」を形成雛と稲
　することが既に矛盾であるぱかりでなぐ、臓の椹利を形成剣決請求穫（縫利保護
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請求湛）と自同の槻念と倣す慮に、既に再三遠べたが如き同博士の方法論的誤謬
　がある ⊃
〔五〕侮、兼子助教授は、形成の訴を實農上の形成の訴と訴訟上の形成の 訴とに分
　たれ、而して其の「訴訟の目的」をば「形成椹」の一種と解せらるるものの如く
　であるが、夫れが如何なる椹利であるがに就ての明確なる説明が厭けて居る（同
　助敷授、概論一六二頁）Q
　以上述ぶるが如く、創設の訴に於て原告の主張する椹利に關
しては、夫れを以て裁到上の行使を必要とする實膿法上の形成
椹と解する主張と、更に夫れに公法的性格を認めて國家に封す
るる形成要求椹と解する見解とに岐れるのであるが1前、その敦
れの主張にも一面の眞理を含むことは否み難い。併かしながら
その就れの見解を以てしても、創設の訴の凡ての揚合に當嵌め
難きことも、亦事實である。此の創設の訴は、私法上の形成罐
理論の確立に件ひ、新なる訴の類型として現れたものであるこ
とは既に述べたが如くであつて、私法の領域に於て從來の請求
権よ蚕も遙に強力なる権利（形成権）を設けしむるに至つプご制度
的必要が、更に訴訟法の領域に及むで、此の創設の訴なるもの
を作6上げたのであるが、借、此の訴が凋立なる訴の類型とせ
らるるに至つたのには、訴訟法の領域に於ける特殊の事情も存
するのであつて、從てその凡ての場合を私法上の形成権理論を
以て律し難い關係にある。畢寛するに此の問題は、創設の訴が・
猫立なる訴の類型として認めらるるに至つたその経過と制度的
必要等の事情に鑑み、更に共の國の實定法一殊に實膿法一一
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の規定を考籔して後、初めて決せられなければならないのであ
つて、此等實謹的背景を敏く純観念的なる形式理論を以て解決
し得るものではない〔二〕。
〔一〕　その軌孝しにせよ、創設の訴に於て原告の主張するものと認めらるる樵利が、絵
　llにも元來の「請求椹概念」（給付請求）と乖離して居るが爲め、一般に此の類型の
　訴に關しては、「訴訟上の請求」と云ふ用語を使用して居らぬ）併かしながら訴の
　内容を爲す原告の實髄法的主張をば、「講求」（訴訟法．Lの意尿に於ける）の語を以
　て表現する用語例を、殊更に此の類型の訴に就てのみ同避ナる必要はない。
〔二〕　シユタインの所説1は、ドイツ民法の規冗1と調和しない庭があ．り、その所論の
　各所に此の傾向が認められる・例之、前蓮せるが如く、ドイツ民法第一五七〇條の
　離婚権に付き、「判事の離婚判決に就ての椹利」と云ふ以上の説明を輿へ得ないな
　ども夫れである　（本稿一〇九頁註四参照）。此の黙ヘルウイツクの所説；を優れり
　とする。併かしながら創設の訴に關聯せる事項に付さ、其の規定を全く異にする
　我が民法⊂）下に、ヘルウイツクの所説をその盤受け入れて居る我が學界の從來の
　傾向は、非難に値す’るのであつ’で、殊に債擢i者取潰椹（民四二四條）に關し、我が
　民法の規定を無覗した立論、論f∫トなど、その最も甚しきものである．此等の鮎更
　に具畳豊i、勺に詳説1するo
　惟。ゑに義務者の承認（契約）若くは其の自爽的行爲（履行）を待
たずして、既存の椛利關係の艇更を生ぜしむる必要は、策十九世
紀に於ける法律取引の複雑化と簡捷化の要求とに押され、夫れ
が私法理論の登逢に俘ひ、私法の領域に於ては、チーテノンマン
（Zltelmalm，R）の，所謂「可能継」（Kal！m℃（・1〕t）の観念を経て、ゼ
ッケノン（Sed｛d，E・）の提唱しブご「形成椛」（（幡t漁mgsrα’1痴の一
般的承認にまで登展しぬ。併かしながら此の形成椛は、一定條
件の下に椛利者の一方行爲に依め椛利形成の致果を生ぜしむる
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ものであう、屡々、夫れが張力に過ぐると、叉、條件の具備、
不具備（竪㍗渠震整の成）に付き爾後の雫を胎す機會も砂くないが
爲め、か㌧る危瞼性の多分に存する特殊の揚合には、此の権利
を裁判上に行使せしめんとする考へ方が、夫れに件ふのは當
然であつて、ドイツ民法の起草者が、かかる考へ方を有つたこ
とは、充分に推測せられ得る〔一〕。而してその揚合の訴として現
れ遊のが、この創設の訴であるが、借、訴訟法が新なる訴の類
型としてこの創設の訴を認むるに當鉱・蕾に私法上の形成権の
訴訟法的行使の手段にのみ夫れを限定することなく、更に別個
の立揚から設権的判決に依る椹利關係の形成を意圖した揚合の
あることも、亦、明瞭である。その最も顯著なるものとして
は、各種異議の訴（Widerspruchsk1＆ge）を墨げることが出來る
〔二〕。此等異議の訴に於ては、異議を申立てられた各種執行行
爲若くは仲裁到噺等が判決に依め取消されるのであるが、共の
取浩の敷果は固よう判決の有つ設権的敷力に因るのであつて、
原告の擁利行使の直接敷果でないことは論を侯たない。但し此
の揚合であつても、訴の形式に依り、從て其の到決は原告の要
求　　申立一　に因るのであるから、法律に依ウ異議の訴の許
されて居る限伝原告にはか㌧る設権的到決に依る権利形成を
求むる権利一一要求擢　　あうと倣さなければならの。而して
かかる關係は、實膿法に於て規定するならば、術、實艦法律關
係に就ても、亦、存し得るわけである〔三〕。
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〔一〕　ドイツ民法が「（椹利攣更）ヲ訴求スルコトヲ得」【kann　auf（die　Rechts一
　蕊nderung）ldagen】（例之、同一四一八、一四二五、一五六八條等）、或は「取消
　ノ訴ノ提起二依り」（durch　Erhebullg　der識11fechtungskl＆ge）（例之、同一三四
　一、二三四二條等）などと規定し、叉、債穰者取浦椹の行使を訴叉は抗辮の方法
　に依らしめたボ如き（AIlf．G。§5。9・），帥ちその意圖の現れと看ることが禺來る
　（VgLHellwig，System，Bd・1・S・274）。
〔二〕　本稿前段一〇七頁註二滲照o
〔罵〕　ドィツ民法にかかる規定の存すか否かは、問題であるとしても、我が民法に
　は、後述するが如く雌の趣旨の規定がある。否、寧ろ此の種の規定の方が多いと
　云へる　（例’之、民二五八、四二四、七八○條等）o
　創設の訴が、猫立なる訴の類型として有つ制度的機能は、帥ち
以上の如くである。從て此の訴に於ては、等しく到決に依う権
利形成の敷果が生ぜしめられるのであるが、そのうちには、其
の権利形成が、原告の有つ實燈権（形成椹）行使の直接致果に露
せしめらるべく、唯、その正しき行使を捲保するが爲め訴訟的
手段に擦らしむることに依蚕、裁利斯が夫れに干與するに止ま
る場合と、到決の設椹的致力として権利形成の敷果を生じ、當
事者は輩にかかる判決に依る樺利形成を要求する樺利を有つに
過ぎざる場合とがあ卦得る。換言すれば原告が裁到上行使すべ
き實膿法上の「形成権」を有つ揚合と、國家に封する「形成要
求権」を有つ場合とである。而して具膿的事案に於て、その敦
れであるかは、當該事案が實膿法律關係に属する限伝實膿法
が如何にそれを規定するかに依蚕決せられなければなら濃。
　今、專ら我が實膿法の規定に就て看るに、権利者（釜歳縫嚢婁
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挙）の権利行使に裁到所が干與し、叉、夫れを裁到上の手績に
縷らしむるに當鉱法律は種々なる方法を以てそれを規定し、
其の問に自ら段階のあることを見出し得る。
　先づ私法上の形成権の行使に、唯、裁到所が干與するに止ま
ることを最も明瞭に示せるは、借地借家臨時庭理法第六條であ
う、地主は「裁到所ノ許可ヲ得タノソトキ」に限b契約の解除を爲
し得る旨を規定して居る。反之、権利形成の数果をば裁到の設
灌的敷力に擦らしめて居ることの疑なき規定としては、民法策
三九五條がある。此の揚合、抵當権者は、裁到斯に封し、自己に
損害を及ぼすべき賃貸借の解除を請求し得るに止まる。民法策
二六八條第二項に依る地上権存績期問確定の請求に就ても亦、
同様である。而して此等雨極端にある規定の中間に在るものと
して、r離婚（離縁）ノ訴ヲ提起スノレコトヲ劉（騒薫）と云ふ
規瑚斌と、r取消ヲ期所蒲求スノソ卦ヲ得」（昏臨懲、絵）
奪條）渚くはr分割ヲ期所蒲求スノンコトヲ得蝶震五）と云
ぷ規定形式との二段階が凌）る。
　尤も以上掲げた各揚合の凡てが創設の訴となるわけでなく
〔一〕、術又、この外に創設の訴に風すべき場合もある〔二〕。而して
夫れが非訟事件であう、或は他の類型の訴に依るべき場合は鼓
に論及しないこととして〔弍、創設の訴である各場合に於て、原
告の有つ権利が、上述せる二種類（翻罐讐講綴餐と）の敦れ
に属するものと倣すべき力瑚、次に槍討せらるべき間題であ
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る。以下、我が民法、其の他關係實膿法の規定趣旨に最も適合
するものと自ら考へて居る庭を述べて看る。
〔一〕例之、借地借家臨時塵理法第六條に依る契約解除の計可請求穰ぽ、非訟事件
　手糸嚢法に櫨らしめられ・る（同法八｛柴）o
〔二〕　相綾回復請求訴訟（民九六六條）、遺留分減殺請求訴訟1民一…三四條）等があ
　る。此等に就ては改めて述ぶるっ
〔三〕　裁判上行使を必要とする請求椹てあつても、夫れが「訴訟上の講求一iに封す
　る法律要件として裁判上に行使せらるることを必要とナるに出まり、訴訟上の請
　求夫れ自農に非ざる場合には、其の訴は創設の訴ではない，而して其の訴は當該
　訴訟上の請求の如何に依り、或は給付の訴であり、或は確認¢）訴である。例之破
　産法上の否認灌（破七六條）の如き夫れである。爾、ドイツ法上の債禮者取潰椹
　も、我が破産法上の否認灌と蔵じく、唯裁判上の行使を必要とするに止まり、其
　の訴は創設の訴ではない。跳の黙我が民法の規定（同四二四條）と異なる（後述）。
（一）裁到上行使を必要とする實膿法上の形成椎
　　我が民法は、裁到上の離婚拉に離縁に付き、ドイツ民法の
　規定形式に倣ひ、「離婚ノ訴ヲ提起スノレコトヲ得」と規定して
　居る（購盆万垂墾孟奨覧雇五）。而して我が民法にては、特に離婚
　権の語を使用して居らないがr一」、浩革上か』る椛利が認め
　られて居たのみならずr認、相手方の責に甥すべき事由に因
　う裁判上の離婚を許す斯以のものは、財淺法上の契約解除
　（竪罫璽；塗罫至天塑榛奪）と相疸ずる法的理由を有つこと明であ
　るが故に、法律は一定要件の下に配偶者の一方に離婚椎（形
　成権）を典へ、其の椛利の行使に過誤なからしめんが爲めに、
　裁到上の手績に接らしめたものと考ふるが相當であらう〔ヨ。
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然らば此の訴に於て原告の主張する権利は、裁到上の行使を
必要とする形成擢であう、其の訴は到決に依る婚姻關係の解
消を求むるにあるが故に創設の訴である。此の關係は離縁の
訴（騒六）蹴て胴様である。
〔一〕　ドイツ民法にては離婚椹（Das　Recht　auf　Scheidullg）の語を使用して居る
（墾詰九
〔二〕此の場含として我が國には、古來、「三くだり牛」と云ふ制度（一種の要式形
成擢）のあつたことを想ひ起し得る○
〔三〕伺、此の場合に就ても、當事者自身はその椹利攣更（離婚）に就ては無力であ
　り、その有つ虎の椹利は國家に劃するものであると云ふシユタインの主張は、訴
訟法的立揚からは充分に支持せられ得る（本稿一つ九頁滲照）。併かしながら當事
煮にかXる繧i利（離婚灌）を輿ふるか否か、又、如何なる樺利内容に於て之れを與
ふるかは専ら實盤法の決定すべき事項であり、從て跳の問題ぽ、主として：實盤法
　の立場に於て解鐸せられなければならないのであるo
　　以上の外、創設の訴のうち、原告が裁判上行使を必要とす
　る實膿法上の形成椹を主張するものと看られ得るものは、我
が民法の下に於て、僅に「嫡出子身分否認の訴」（聖沃轟墜毫
塗賑）を墨げ得るに止まる回・
〔一〕　判例は認知無敷の訴（民八三四條、人訴二七條）を以て創設の訴と倣して居る
　（大判、大疋一一・三・二七、大民ニタ恥民集一巻一三七頁㌔併かしながら其の判
決は、認知の無敷確定を内容とし、囚つて生ずる子たる身分の喪失は、鋼決外に生
ずる其の事實上の敷果（FolgewirkungdesUrteils）と看るを妥嘗とするが故に、
確認の訴と解するのが相當であらう（拙著原理一巻三八六頁滲照）。又、會杜設立
i無敷の訴は、商法九九條ノ六（新商一三八條）の規定あるが故に創設の訴と解せら
れ・て居つた那（拙著原理著一巻三八七、四〇四頁参照）、此の訴に於ける判決も、
軍に其の設立無数の事實を確定するに止まり、解敵の場合に準ずる清算は、前記
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商法の規定に基き行はれるのであつて、是れは、判決外に生ずる其の「事實上の
敷果」と看るが正嘗であらう。然らば此の訴も亦確認の訴である。i新商法に於て
設立無敷の訴の外、設立取浦の訴（新商一四〇條以下）なるものを認めて居ること
は、此の見解を支持するに足る。
　樹、破産法上の否認椹（破七二條以下）は、民法四二四條の詐害行爲取消請求灌・
と異な初る形式にて規定せられ、大盟に於てドイツ法の債椹者取消椹と其の規定
構造を同じくし、唯、裁判上の行使を必要とするに止まらしめられてあるが故に
（破七六條）、裁判上の行使を必要とする形成灌と看られ得る。併かしながら其の
場合の訴に於ては、否認椹の主張に非ずして、否認椹行使の結果たる財産法上の
請求カミ、其の訴訟上の請求となるのであるが故に、其の訴は創設の訴ではなぐ、
多くの場合給付の訴てある。
（誕）國家（馨製輩窒魏て）に封する形成要求椛
　　既に蓮べたが如く、各種異議の訴〔一〕に於ては、專ら判決
　の設権的致力に依蚕、異議を述べられた判決、執行行爲若く
　は伸裁判凱等が取消されるのであ‘）て、此等訴に於ける原告
　は、判決に依る取清を求むる形成要求椹を有つに過ぎ濃。其
　の他の訴訟法上の創設訴訟r二〕に於ても亦、岡様である。
〔一〕訴訟法上の異議の訴に驕するものとしては、再審の訴（民訴四二〇條）、張
制執行に於ける各種異議の訴（民訴五四五、五四九條）、執行文付與に封する異
議の訴（民訴五四六條）、除灌判決に勤する不服申立の訴（民訴七七四、七七五
條）、禁治産宣告に劉ナる不服の訴（人訴五五條）、失踪宣告に封する不服の訴（入
訴七C、七八條）等がある。術、新商法に規定せられた株式會魔の整理に於ける
裁剣所の爲す護起人、取締役叉は監査役の責任に基く損害賠償請求鰹の査定に劃
する異議の訴（新商三九四條）も之れに加へら恥る。
〔二〕執行判決を求むる訴（民訴五一四、八〇二條、）、執行丈の付與を求むる訴（民
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　訴五二一條）等○
　　斯くの如く樺利形成の敷果を專ら到決の設権的敷力に蹄せ
　しめ、當事者に封しては、輩に到決に依る権利形成を求むる
　穂利　　形成要求権一のみを認むることは、實騰法に於て
　も亦規定し得る。殊に我が國に於ては、奮民法が創設の訴に
　属する揚合をば、鉗除訴権（蕪塁塗髭篠）、贋罷訴椹（輩三羅）、無敷
　訴権（簾奨杢覆）等と「訴権」の形式を以て規定して居飢陀、此の
規定形式が現行民法に及むで、例之、債穣者取消樹離辮取）
　に付き、我が民法に於ては、ドイツ法の規定と異な凱二〕「債
　椎者ノ・・…法律行爲ノ取消ヲ裁判斯二請求スノレコトトヲ得」
　と規定し、裁判所が共の取消樺の主膿であって、債椹者は軍
　に取消請求権を有するに過ぎざることを條文の上に明自なら
　しめて居る。されば我が民法の規定としては、債務者の詐害
　行爲に封し、債椛者に訴に依る其の取消請求権（形成要求
　権）を與へ、債椹者は詐害行爲取濡の訴に依め此の権利を主
張し、判決に依る其の取消を求むるものと微すのであるが故
・に、此の訴は創設の訴であ飢三〕、此の訴に於て原告の主張す
　る権利（馨輪叢）は、國家に封する形成要求椹（叢籍藷築羅）と解
しなければなら》a〔四〕。されば現在一般の通稻とせらるる「債
椛者取消権」と云ふようも、「詐害行爲取消請求樺」と云、ζの
が、此の権利の本質に適つて居る。
〔一〕其の他、「離婚ヲ請求スル訴椹」（人事編八七條）、否認訴椹洞一・⊃つ條）、「直接
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履行ノ訴椹」（財産編三八二條）、「損害賠償ノ訴権」（同三八三條以下）等。
〔二〕　ドイツ債穫者取消椛法（AIlf・Gウに依れぱ、債権者は同法第三條以下の規定に
該當する債務者の行爲を取潰し得るものとし（同一條）、其の取漕は、訴叉は抗辮
の方法に依り（im　WegederKlageod・Einrede）行使すべきことを規定し。て居る
　（同五、九條）Q帥ちドイツ法に於ける跳の取消礎は、軍に訴叉は抗辮に依り行使
することを要求せちるNに止まると同時に、それが私法上の取消椹たる性質を有
たしめられて居ることが明であるo從て此の取浩擢ボ物擢的敷力を有つものであ
　るか、或は軍に債椹的請求椹に過ぎないかに付はて雫を存するも、執孝Lにせよ、訴
　に依る此の取潰灌の行使は、「訴訟上の請求」夫れ自盟ではなくして、此の取潰灌
の行使に依る財産同復の請求（時として、夫れに關する権利確認請求）を以て其
の「訴訟上の請求、濠する。故に其の訴は給付の訴（時としては確認の訴）である（ド
　イッ法に於ける學詮に就ては、加藤博士破産法研究第四巻一八三頁以下滲照）。而
　して加藤博士の我が民法の債椹者取消穫に關する見解は、民法（四二四條）の規定
　を無観して、このドイツ法の下に於ける學説（殊に債椹的諦求椹説）を殆んど其
　の儘に踏襲せられて居る（前掲書二九一頁以下、殊に二九四頁以下）o
〔三〕我ボ民法の規定に依れば、ドイッ法と異り、詐害行爲の取消請求が、原告の
　「訴訟上の請求」であり、帥ち訴の内容夫れ自盤であるが故に、其の訴は創設の
訴であらねぱならぬ。判例も、亦此の見解に從へるものと云ひ得る（大判、明治四
　四・三・二四、民聯剣、民録一七輯一一七頁、民抄録四〇巻九二七八頁）樹、同時に利
得の返還を請求ナる場合には、跳の訴に給付の訴を重畳的に併合すること＼なる
（拙潜原理第一巻四一六頁註二。同説、勝本博士、債灌総論中巻（3）四一七頁以下）・
〔四］勝本博士は、法文に「裁判所二請求スルコトヲ得」とあるは箪に取消権行使
　の方法を規定したものに過ぎぬと云はれ、叉、右の訴（取消の訴）のうちに、私法
上の取潰の意思表示を包含すると説明せられる（岡博士、前掲書二九〇頁）。博士の
　見解は、「私法上の取消の意思表示」を以て「訴」とは異別の存在と倣し、訴に於て
　この「私法上の取潰の意思表示」を爲すことは、其の訴をして理由あらしむるの役
割を有つに過ぎぬと倣すのであつて、此の關係は、ドイツ法の下に於ける債椹者
取消椹と訴との問の夫れに外ならぬ（前註二滲照〉。然らぱ其の訴は給付の訴とな
　るのであるが、博士は之れを以て創設の訴と解せられる（前掲書四一七頁）。帥ち
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夫次・は予盾でなければならぬ。要するに問題は、我カミ民法の規定をば、條丈の示
すが如く率直に解繹せずして、何故に曲げてドイツ法の學説の如くに解ナる必要
があるかと云ふことにある○
　　此の詐害行爲取消の訴と杢く其の規定形式を同じくするも
のに、婚姻取消の訴（屡夫集震）、縁組取消の訴（農蔵票三）、隠居
取消の訴（異七藤）、遺言取消の訴経死褒）があう、此等の訴に於
　ける原告の取消請求権も、亦、國家に封する形成要求権と解
　しなければならの。
　　然るに我が國の從來の通説としては、此等の揚合に付きヘ
ノレゥィ・クの如く潭なる私法、ヒの形成樹離薦渠懸泌議
鷺）と倣し、條文に「請求」とあるのを無視して取消権と解して
居る〔一〕。併かしながら我が民法が、殊更に「取消ヲ裁判斯二
講求スノレコトヲ得」と規定して居るのは、其の取消を到決の
設権的敷力に依撮せしむる趣旨であることは、奮民法の規定
に遡つて封比し〔二〕、叉、現行民法が「取消」の語に與へた
意義に就て孜ふるならば〔罠〕、異論の蝕地なき程明瞭なので
　ある。唯、問題は、此等取消請求権を國家に封する形成要求
権と解する場合、此の権利と訴権との關係如何と云ふ黒占にあ
　る。從來、此の關係が明瞭に把握せられなかつたことが、殊
に實禮法學者をば此の権利を以て實膿法上の形成権と倣す説
に膠着せしめし重なる理由であつたと考へる四〕。
〔一〕　山田博士、特別訴訟手績第二部（新法學全・集）七、八六頁等。鳩山博士、櫓訂
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改版日本債灌法（総論）、一九八頁以下。勝本博士、飼掲書二八五頁以下。沼義雄
民、綜合日本民法論（2）、三〇、三八、四五頁等・穗積博士、親族法、三〇四頁。
外岡教授、檜訂親族法概論三一九頁。谷口助敏授、日本親族法、二五九頁等。
〔二〕　奮民法は、フランス民法を母法とし私法的一元観の下に其の規定ボ設けられ
　たのであつて（本稿一〇頁註一滲照）、訴権として規定した場合は、灌利形成を殊
更に鋼決の設権的敷力に依操せしめた場合に外ならぬ・而して現行民法の起草に
　嘗り、例之、奮民法に於ては婚姻無敷（現行民法の婚姻取消に該る）虹に裁判上離
婚に付き、共に「訴擢」の語を使用して居るのに封し（人事編五九條乃至六四條、八
七條）、裁剣上離婚に關しては、殊更に私法上の形成穫（裁判上行使を必要とする）
的色彩濃厚なるドイツ民法の規定形式に倣ひ、「離婚ノ訴ヲ提起スルコトヲ得」と
規定したにも拘らず（民八一三條、獅民一五六七條等）、婚姻取潰の訴に就ては、奮
民法の規定趣旨を踏襲して敢へて離婚の訴と其の規定形式を異にし、「其取消ヲ裁
判断二請求スルコトヲ得」（民七八○條）と規定したことは、此の場含、其の取清
　を判決の設椹的敷力に依擦ぜしむるの趣旨が明瞭に現れて居るものと云はなけれ
　ぱならぬo
〔置〕　法律行爲の取消に封し物灌的敷力の與へちれて層ること改めて云ふ迄もない
　（民一二一條）○而して袋に述．誉ミる「取清ヲ裁判所二請求スル」場合も、其の取清を
判決の設櫃的敷力に檬らしたのであるが故fこ、民法の起草者が夫れ・に物灌的（罫
世的）敷力を與へんとしたものであることは明瞭てあつて、殊に婚姻取消、拉に縁
組取潰に就ては先づ異論の飴地もない（債擢者取溶灌に付き債灌的敷ガを認めん
　とする説は、ドイツ法下の學説を其の鑑我が艮法の規定に當嵌めんとする解繹に
過ぎぬ）○而して「取消」には斯ぐ劉世的敷力を有たしめらる義が故に、債務；者の詐
害行爲に封しては國家が其の「取清樫」を有ち、常該法律行爲の當事者に非ぎる債
権者には國家にi封する「取消請求灌」のみを輿へ、又、夫れと同様、婚姻鼓に養子縁
組に就ても、國家が一定要件の下に取潰権を有ち、當事者の外、戸主、親族等に
「取潰請求樒」を興へると云・ふ解繹が、民法起草者の眞意にも副ひ、叉、民法の規
定構邉にも調和するものと考へるo蓋し第三；者が自己の灌利を以て他人の爲した
法律行爲を劃世的に取溝し得ると云ふことは、私法的季等の理念に反し、膏に民
法起草者の意思としてのみならず、瓢法的理念としノでも、亦、肯認し。難いoされ
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ば此等の取消は、夫オLに劃世的敷力を有しめらるるが故に、原告の有つ取潰椹（形
成椹）行使の結果と看ずして、剣決の設擢的敷力に囚るものと倣さなければなら
搬と云ふ結論に到淫する。ドイツ民法にても、此の黒占に考慮が沸はれてあり、婚
姻取消の訴を提起し得る者は配偶者に限ちれ（濁民一三三五、一三三六、一三四〇、
一三四一條）、利害關係ある第三者には婚姻無敷の訴のみが許きわて居る　（濁民訴
六三二條）。又、債務者の詐害行爲に劃’する債椹者取消灌に就ては、「債椹者二i封
シ無敷ナノレモノトシテ取消スコ1・ヲ得」【als　d．iesem　（Gl読ubiger）gegen｛1ber
ullwirksam　angefochtell　werden】と、相封的敷力のみが輿へられてあるo
〔四〕　例之、鳩山博士は、此の債椹者取消椹に付き「實盤法上ノ椹利ナリ。訴ノ方
法二依リテ行使スルコトヲ要シ且往々訴椹ノ名ヲ以テ呼バルXモ、訴訟法上ノ椹
：利昌ハァラスシテ、實髄法上ノ椹：利ナルコト民法力之ヲ認ムルニ依ツテ明ナリ」
と云ふ（鳩山博士、前掲書一九八．頁）。其の他、勝本博士、前掲書二九〇頁。野村
亭爾助教授、債擢法総論（プリント）二二一頁等。
　今日の私法理論は、專ら封等人格者の法律關係を以て共の
封象と爲し、國家に封する形成要求権の如きは其の理論膿系
外にある。其の故に實膿権としての國家に封する形成要求権
　なるものを理解し得ないで、例之、債権者取消権に付き、夫
れは訴権に非ず、即ち實膿法上の権利であつて訴訟法上の権
利ではないが故に、國家に封する請求権ではなくして、債務
者叉は轄得者に封する取消権な6と云ふのである〔一〕。併かし
　：ながら丘ヒの主弓長には、訴権の意味を誤解せることと、私法則
　實膿法と倣す方法論的誤謬とがある。
〔一〕　前註四滲照っ
　蕾民法は、既に再々述べたが如く、私法的一元観に立ち起
　草せられた法文であう、當時、未だ「訴」と「請求」との方法論
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　的分離が充分でなかつたが爲め、請求のうちに訴（裁判上の請
　求）を包含せる如く、訴権の観念には自ら實膿権の主張が包
　囁せられて居た〔一〕。然るに現在に於ては實膿法と訴訟法と
　が學問的にも、制度的にも明確に分離せられ、從て訴権〔二〕
　と云へば、原告の實膿法上の請求に就ての到決要求権を意味
　するのであつて、債権者取消権が、此の到決要求権としての訴
　権、帥ち訴訟法上の形式的権利（禦鰭勢響響内）に非ざることは
　論を侯ぬ楓。併かしながら夫れが訴権としての訴訟法上の権
利に非ざるが故に、直ちに以て私法上の権利帥ち封等人格者
　問の権利と倣すことは出來澱。訴訟法に封立するものは實膿
　法であム、實膿法には私法實膿法の外、公法實膿法がある。
　而してひと蚕私法上の権利若くは法律關係の外、公法上の権
　利若くは法律關係も、亦、民事訴訟の客膿となるのである属〕・
　そこで私は云ふ、債灌者取消権は、公法的實膿権であると。
〔一〕例之、錆除訴椹、曖罷訴穫と云ふが如く、その内包する實髄法上の樺利の性
格に依り訴灌を分つたことからも知り得る。唯、私法的一元翻の下に、殊更に「訴
灌」と名稽したことは、實農法上の権利としてよ9も、裁判の設灌的敷力に其の
椹利の重黙を置けるものなることは既に蓮べたが如くである　（本稿一二〇頁滲
照）。
〔二〕訴灌の内容如何に就ては、訴権學説として争はれて居る汎要するに訴と請
求との方法論的分離の上に立つ公法的訴灌學説としては、實盟法上の「請求」に罫
する「訴」に就ての椹利を指稻する（詳細は拙著原理第一巻二九三頁以下滲照）。
〔…二〕拙著原理第一巻五一頁以下参照・
　元來、公法、私法の匿別夫れ自膿が非論理的のものであウ
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　〔一〕、箪なる澹革的所與であり、學問的、制度的便宜の問題に
止まる。從て公権よウ私権が登生し、私法關係よ蚕公法的権
利の生ずる等のことは、理論的にも是認し得るのみならず實
謹的にも學読到例上是認せられて居る〔二〕。故に債権者取消権
　に就ても、民法が、債務者の詐害行爲を法律要件として、國
家に封する共の取消要求権（公法的實膿権）を債権者に與へた
　ものと解することは、理論として充分に是認せられ得るので
あつて、夫れが法文に「其ノ取消ヲ裁判所二請求スノソコトヲ
得」と云ふ意味に外ならぬ。民法なるが故に、公法的實膿権
　を規定し得ないと云ふ理由は到底首肯し得ない。郎ち此の債
権者取消擁iを以て、訴権に非ざるが故に私法上の取消権と看
なければなら蹟と云メ・實膿法學者の所説は、以上述べたが如
　く、實膿法學者が訴権の観念を正確に把握せず、且つ實膿法と
私法とを自同の観念と倣せる誤謬の上に立つのであつて、畢
寛するに實膿私法、公法及び手績法たる訴訟法の各領域に跨
　る此の問題を、私法と云ふ實膿法の一揚面からのみ眺めた部
分的観察の所産に過ぎない〔翼〕○
〔一〕　Kelsen，Ii・，Reille　Recl！tslehre（193｛），S．109慧拙著、原理第一巻六八
頁参照。
〔二〕例之、供託義務は公法上の義務であるが、由つて爲す庭の供託行爲は私法上
の行爲とせられ、叉、違法なる職務執行行爲に因り私法上の不法行爲の成立が認め
られる（例、大判、昭和一一・六・八、大民一判決、民集一五巻九二八頁）。電話加入
椹の如き、一面に於て電話官署の一方的塵分（例之、通話停止、許可の取消、加
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入の除名等、電話規則七九・八○條）ボ認めら恥る鼠黙に於て公法闘係に馬するも
　のと看られるのであるが、夫れが取引上、財産的領値諺）るぶ爲め、他面、第三者
　に…蜀する島罰係に於ては私灌とせら孝τ・、之れ・に蜀する耳蚤佑砺執行カミ許さ矛ルる（昭不il五・
二・一四、大民二鋼決、民集九巻一五九頁）。帥ち一の樺利が一而にては公灌、他面
にては私樫とせられるのである。是等公法私法の相關關係に闘してはしては、美
濃部博士、公法と1私法一・五九頁以下。拙著、原理第一巻六九頁以下等滲照・
〔翼〕　私法學春は、私法全般に亘る廣大なる研究場面を有つ爲め、夫れ臼身の世界
に浅頭して、他の法領域との關係に就ての方法論的省察を鎌く傾向がある。本鴇
題に就ての民法學者の態度も、その現れの一である。
　　以上之れを要するに、我が民法の債権者取消』擢に關する條
文の成立した背景を槍討し、且つ又共の條文の規定を文理的
　に解羅するならば＿所謂．「債権者取消』権」は、詐害行爲取清
請求権であめ、債権者が債務者の詐害行爲を法律要件として
爾家に封して有つ其の取清要求樺（公法的實膿権）と解するの
が最も妥當であると同時に、砺かも其の解馨は實膿法・訴訟法
　を共に綜合せる高次の糊、黙から承認せられなければならぬ理
　論構造を有つ。唯、斯く解する揚合、次に來る問題は、公法
　的實膿糟としての詐害行爲取消講求灌（所謂債樺者取消権）
　と訴権との關聯を如何に看るかと云ムことであるが、此の鮎
　に就ては項を改めて詳述するであらう〔一〕。
r一〕本稿一三二頁以下。
　　斯くて創設の訴には、國家に封する形成要求権を以て「訴
訟の目的」と爲し、從て其の訴訟上の請求が國家に封する形
成要求である場合がある。而して實膿法の規定形式からこの
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關係の顯著なるものとして、民法が詐害行爲取消講求権、婚
姻取消講求権等、各種取消請求権を規定せる揚合を墨げた。
術、夫れ以外、國家に封する形成要求権を「訴訟の目的」と爲す
ものと云へば、民法の規定に依るものとしては共有物分割の
訴（疑二覆）〔一〕、地上権存績期間確定の訴（畏：蛮八）、親権若くは
財産管理権喪失の訴（辱俵突壽圭杢篠）、拉に其の失権取消の訴
（箋杢塑窒墜念訴）、法定の推定家督相績人駿除の訴（塁葎ヒ）、遺留
分を有する遺産相績人駿除の訴（畏篠九）、虹に此等壌除取消の
訴（艦齢親族會決議幽する不月艮の訴（塁熱相綱復
の訴（異篠六）〔翻、遺留分減殺の訴（塁西雇）属〕等があ銚又新商
法には會肚關係に付き各種の訴を規定して居るが、共の多く
は裳！に云ふ國家に封する形成要求権を「訴訟の目的」と爲す創r
設の訴と看られる〔四〕。術、衆議院議員選基法に定むる各種選
墨訴訟も、亦、勃れも公法的形成要求権を訴訟の目的とする
創設の訴である（塗発憂交岱篠八）。〔五〕
〔一〕　山田博士は、共有物分割の訴を以て、不動産維界確定の訴（私は之れを確認
の訴と看る、原理第一巻三八八頁詫七）と共に、性質上非訟事件に薦し、此等訴に於・
ては「形成判決ヲ要求スル訴訟法上ノ鋼決請求椹」が「訴訟の目的」であると解せら
れる（同博士日本民訴法一巻一〇七頁）Q併かしながらシユタインの如く、創設の訴
を以て元來非訟事件と解するのは一の根擦ある主張であるが、敷ある創設の訴の
うち特に此の二訴のみを非訟事件とせられるのは何故であるか。又、非訟事件と
すれば、何故に訴訟の目的を判決請求椹以外に求め得ないのであるか・恐らく博
士としては、我が民法に「裁判所二請求スルコトヲ得」と規定してあるもの㌧う
ち、婚姻拉に養子縁組取消請求擢に就ては形成椹として説明せられたが（前掲書一・一
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〇六頁）。共有物分割請求灌は、途に之れを形成椹と解し得ないで之れを判決諦求
権と自岡の襯念とせらオLたのであらう○貸Pカ・しなカミらi導ヨぐに依堵Lば判決請求椹は、
判決に依る自己に有利なる保護行爲を要求する形式的椹利（實撰呈的内容を有たざ
る）であつて（前掲書三二頁）、之れを共有物分割請求権と云ふ貴騰継とは自同の観
念とは鴬し難い筈である。博士としては、更に一歩を進めで共有物分割請求椹が、
訴灌（判決請求構）とは別異の公法的實盤椹たることに留意＋べかllしであつた。
　又、加藤博士は、此の共有物分割請求椹を以で形成灌なりとせられるか、分割
請求椹とあるに何敵に夫れが「形成権i」てあるカ・に就ては別段に説1明を輿へて居
らぬ（同博士、艮訴法鋼例批評集二巻四二頁）。
〔二〕　相績同復の訴は、判例拉に學説1の多敷が確認の訴と微し’づ昔る（大判、大正一一
五一一二・二五大民監鋼決、民集五巻九〇一頁○安田幹太氏「相績圓復請求椹の本
質」、司法協一五巻三、四、五號Q吉川圓準氏『相績同復誘求σ）訴と其の裁判」、司法
協九巻九號。伽月博士、判批民訴法一巻八六頁等。）c併かしながち此の場合、距當
相績人は、鋼決に因りて事實上の相績入たる地位を同復し、齢欝相綾人が其の地位
を失ふのであるが故に、創設の訴と解しなければならぬ（掴著、原理一・巻三八七頁o
拙著、判例民訴研究一巻一八事件二一三頁以下。同説、近藤数授、相績法論上巻、
四三…八頁）o而して之れを創設の訴とするならば、5比の訴の「訴訟の目的」たる相綾
同復請求擢は、固より國家に劃する形成要求灌でなけ孝わばならぬ。
て罵〕　雌のi潰留分の減殺請求権に就ては、前蓮相綾同復請求灌に於けると同捺、「裁
鋼斯二劃シ請求」すべき旨が規定せられて居らぬ。併かしながら民法に於て唯輩
に「請求」と云ひ、和手方に調する請求と共に「裁判．ヒの講求．r一一訴の提起一一
をも意味して居る場合が存するのであつて（伽、民一四ヒ・八一ノ丸條）、然らば家督
枳績回復請求蛇に遣留分減殺請求は、営然裁凋上の請求一訴の提起一一遊包含
すると同時に、其の裁剣上の請求は、事案¢）性質上、國家に灘ナる形威要求椹と
解しなければなちぬ（拙著、原理第一巻四〇八頁註四墾照）っ
棚〕新商法が愈灘闘係に付き規定した各種訴のうち、合名脅祉蜘こ含資倉灘解散
の訴（商一一二、…四七條）、同設立取潰の訴（商一四〇條以下、一一四七條）、株主総
會決議取潰若くは攣更の訴（商工四七條以下）、會杜の詐害的甥濟其の他不公距な
る行爲取滑の訴（商三四〇條）尊は、條文の規定形式拉に事案¢）内容から看て、國
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　家に封する形成要求椹を訴訟の目的とする創設の訴と解せられる。術、同第三九
　四條紅規定する異議の訴も、一種の訴訟法上の異議権（訴訟法上の形成要求灌）を
　主張する訴である（本稿一一九頁註一参照）Q又、同八六條に依る薩員除名の訴拉
　に其の業務執行灌若くは代表椹の喪失の訴に就ては、規定の上からは必ずしも明
　瞭でないが、新商法ボ、倉征に劃する裁判所の統制、監督椹を張化した建前から云
　ふと、鋼決の設灌的敷力に重貼を置いたものと看ることが田來るのであつて、果
　して然らば此の場合も、亦、國家に封する形成要求椹を以て「訴訟の目的」と爲
　す訴に麗する（是等新商法中會履：關係に属ナる訴に開しては、大森洪太氏「商法
　中改正法律案に於ける會肚關係の訴」法律時報八巻三號六頁以下○松本博士、「倉
　融法上の訴、・法協五＋周年記念論丈集二部一〇五頁以下滲照）。
〔置〕　同説、蜘藤博士、民訴法判批集一巻四三頁Q
　以上述べたが如く、創設の訴には、此の訴が濁立なる訴の類
型とせらるるに至つプ～纏緯を繹識るに、之れに依ゆ私法上の形
成権の裁判上行使の途を設けた場合の外、專ら鋼決の設権的致
力に依参権利形成の致果を登生せしめんとし尤揚合の存するこ
とを知6得るのであつて、從て此の訴に於ける原告の訴訟上の
請求と云へば、裁到上行使すべく規定せられブ～私法、ヒの形成椛
の相手方に封する主張である揚合と、國家に封する形成要求権
（錨窪）の燃である場合とがある・而してその敦れであるか
は、事案の内容と、實膿法の規定如何に依ウて決せられなけれ
ばならないのであるが、實際問題としては、規定の趣旨が曖昧
であつて、判定に苦しむ揚合もあめ得る。併かしながら夫れは
起草者が、共の事案に就ての到決（獺）に如何なる法的機能
（牒弱羨髪嚢灘鵠籔男琵肇燕茎議を払或）を有たしむるかに付き充分なる
認識なくして條文を起草しブ～が爲めであつて〔一〕、その故に此の
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匿別を否認することは出來》a。時代の傾向と事案の内容とに依
蚤條文の規定趣旨を關明ならしむる外はない〔二〕。而してこの問
題に關する私の見解は以上述べたが如くである。
〔一〕　起草者に於て、是等の黒占に不用意でめつた顯著な事例として、借地法並に借
　家法の規定を墾げ得る。同法には契約の更新請求椹（借地法四條）、建物若くは造
　作其の他附屍物の買取請求椹（借地法一〇條、借家法五條〉並に賃料の櫓減請求樺
　（借地法一二僚、借家法七條〉を規定するのであるが、起草者はその場合私法上の
　意味に於て「請求」と規定したことに疑はないが、相手方が其の請求に癒ぜず從て
　訴訟となつた揚合、夫れは如何なる「訴訟上の請求」となるのであるか、規定の
　みにては鋼明せしめ難いQ通説は、雌等請求権を以て一種の形成擁iと解すること
　に依り跳の問題を解決して居るのであるが、蝕りにも解羅技術的であるぱか夢で
　なぐ、契約内容三一方行爲に依り愛更すると云ふことは私法の理論構造としてふ
　さはしくないo私はそれと同一なる規定形式に依る遺留分減殺請求（民一一一三三四
　條）に就ては、事案の性質から看て、裁判上の請求としては、夫れは國家に封す
　る減殺請求権（形成要求椹）と解して居るのであるが（本稿一二九頁註三）、借地
　法、借家法の規定としては蝕りにも私法的色彩が濃厚であり、夫れを以て國家に
　封する形成要求椹とは解し難い。帥ち法律規定の不完備と云ふより外はないが、
併かし敦れにせよ、條文の云ふ「請求」（私法上の）と武ふ意味其の儘に解し得な
　いとするなちば、次註に蓮ぶる最近に於ける「民法の公法化」の傾向を認識するこ
　とに依ヲ、之堵’しを從1來の蓮設の1如き「私法上の形成権i」と解す’るよりは、更に1一
歩を進めて國家に封する請求縫（形成要求機）と解するを優初りとも考へる（拙著、
原理第一巻四〇九頁参照）Q
〔二〕一歩退いて考ふるならば、創設の訴に於ける「訴訟上の請求」をぼ、相手方に
劃する私法上の形成灌の主張と倣すも、或は國家に劃す’る形成要求擢の主張と看
　るも、敦イLにせよ、其の目的とする擢利形成の敷果は鋼決に依りて齎さ恥るので
あるが敵に、訴訟法上の問題としては無釜の論筆とも看られるQ併かしながら上
來述ぶるが如く、創設の訴の威立した沿革並に現1在の實謹的なる法の理論構造
上、此の優別は之れを認めなけイLはならないのみならず、創設の訴の制度的機能
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　を正しく理解するが爲めには、此の問題を實釜なき論箏として棄て去ることは出
來ぬ關係にある・
　帥ち此の種の訴は、その始私法上の形成椹の裁判上行使の手段たらしむること
　を以て紗くともその重なる制度目的と倣し、濁立なる訴の類型として現れたこと
　は既述の如くであるが（帥ちドイツ民法は、專ら此の趣旨にて其の規定を設けて
居ることは既に之れを述べた）、かNる制度目的の下に於ける創設判決は、給付判
決に謝し更に張力なる判決形態と云ふわけではない。然るに我が民法は、奮民法
　の影響を受け、判決の設椹的敷力に依操する傾向の彊いことは、是れ亦既に述べ
　たが如くであるのみならず、最近、私法生活に勤する國家の統制指導の強化は、
　ジヨツスランの指摘するが如く「民法の公法化」の傾向を齎して居るのであつて
　σo臼seralld，d・，La“1）ublicisatiol1”d．u　contrat（1938）・1輻ヲ1二助教授、同書紹
　介、法協五六巻八號一二五頁以下）、是等傾向は、創設の訴に關する關係に於ては、
穰利形成の敷果を判決の設灌的敷力に依存する法的意圖として現初る。近くは我
　が新商法の會耐關係に關する訴に就ての規定のうちにも、果して起草者に是等の
　黙（殊に訴訟理論に付き）に關する深き省i察があつたかは別として・かかる法的
　意圖を充分に見呂し得るのである。され・ば我が國法制の下に於ける創設の訴とし
　ては、國家に封する形成要求灌を「訴訟の目的」と爲す揚合カミ、ドイツ民法の下に
　於ける夫れよりも多数であるばかりでなく、今後も夫れが檜加するであらうこと
　が考へられる。此の意味に於て創設の訴に於ける「訴訟上の請求」（訴訟り目的）が
　何であるかは、訴訟法學上論究に値する問題であらねばならぬ・
1肌講講求（灘欝劉との欄罰々係
「請求」の訴訟法上の意義としては、從來、種々の立場から色
々に解せられて居るが、要するに訴訟法上の意義に於ける「請
求」と云へば、訴の内容を爲す原告の樺利主張を指稻し・訴の類
型を異にするに從ひ、其の権利内容を異にする。而して實膿法・
訴訟法封立の二元観（Dualismu8）の下に此の「訴訟法上の意義
に於ける請求」を観察するならば、夫れは「給付の訴」に於ては
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原告よめ相手方に封する「給付の請求」であ鉱「確認の訴」に
於ては、同じく相手方に封する實膿法上の権利若くは法律關係
の「存否の主張」であ蚤（所謂確認請求）、又、「創設の訴」に於て
は、相手方に封する「形成権の主張」若くは國家に封する「形
成要求権の主張」（条薩裳美奮謀晟屡象濾蕃呈護手曙努繰馨）と解す
（所謂、創設請求）べきことは、上に詳細に述べた庭である〔一〕。
而して此等訴訟法上の意義に於ける講求（勢ヤ壽嚢｝）と訴との關
係を如何に理解すべきかが、次に解決すべき問題である。
〔一〕　帥ち「訴訟法上の意義に於ける請求」若くは「訴訟上の請求」とは、訴の各類
　型に慮じた容態に於ける貴農法上の椹利主張を指稻し、夫れ夫れ「給付請求」、「確
　認請求」並にr創設請求」と欝する。而してそのうち「給付請求」以外は、「請求Jと云
　ふも、「請求」の語に輿へられた元來の意味（給付請求）と甚しく椹利内容を異にし、
　輩なる「構利主張」と云ふこと以上の意味を有つて居らぬことに注意を要する○
　而して一般に「訴」は、國家に封する権利保護の爲めの到決の
要求で励、r請求」（嚢健離意）は、期訴納容鴻れとに
異論はないのであるが、從來、訴訟法上の講求概念の定立せざ
ゆし結果として、この關係が、案外、曖昧の裡に放郷せられてあ
つブ～〔一〕。私は「訴訟上の請求」を以て、以上述べたるが如く解
し、之れを以て純然たる實膿法上の催利主張と解すると同時に、
「訴」を以て此の権利主張に基き、共の権利主張を實現すべき内
容を有つ判決の要求と解する〔劃。即ち原告は、訴の提起に依ゆ
相手方に封し各訴の類型に從へる實膿法上の椛利主張を爲すと
同時に、裁到所に依めて代表せらるる國家に封しては、此の権
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利主張を實現すべき内容を有つ到決あらんことの申立を爲すと
看るのである。即ち訴の内容を充填する庭のものは「訴訟上の
請求」なるが故に、この意味に於て「訴訟上の請求」は「訴」の内
容を爲すとも云ひ得る。而して原告が斯かる申立を爲し得る斯
以のものは、「訴権」を有つが故であ鉱此の「訴権」は、「前訴訟
に於ける」（vorprozessuale）歌態に於ては、輩なる司法行爲請求
権としての抽象的椹利内容を有つに過ぎないが、此の権利に基
き特定事件に付き訴が提起せられプ～揚合には、夫れは「訴訟上
の請求」、帥ち其の訴に於ける自己の椎利主張を實現すべき内容
を有つ到決（奮豆蓬号碁鋼羨の）を求むる具膿的内容を有つ権利へと
登展するものと解する〔三〕。而してこの訴権を、屡々、判決請求権
と云ひ、権利保護請求権と稚するのであるが〔馴、此の場合の「請
求権」は訴権と同一意味であめ、「訴訟上の請求」として現る』請
求罐（實膿樺）と異ることに注意しなければならぬ〔翻。
〔一〕　此の間の事情は、ヘルウイツク、シユタイン、ローゼンベルグ等に付き、夫
　れ夫れ詳細に述べた溝如くである。
〔二〕　訴は、具髄的事件に付ての裁判の要求であ9、私法的一元観の下にて’は、裁判
　所に封する凋決誌求を以て、訴訟の目的たる私法上の権利の表現形態（Erscheh1－
　UIlgsforme11）の一と倣すのであるから（拙著、原理第一巷二九〇頁）、「訴」と云へ
　ば同時に「請求」を意味する・しかし「訴」と「請求」とを掘念的に匿別し、「請求Jを
　以て實盟的擢利主張と倣す以上は、「訴」と「請求」とを異別の凝念と倣さなければ
　ならぬ。しかし・一般には、「請求」を内含せしめた意味に於て「訴」と欝することも
　ある。蓋し夫れは、本丈にも蓮ぶるが如く「訴」の内容を充唄する露のものが「訴
訟上の請求」たるが故であつて、この場合には「訴」の術語を廣義に使用したものと
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理解すれば足り、敢へてこの用例に反封する必要もない。
〔罵〕　此の原告の有つ「訴構」に封し，、私は、被告に「磨訴椹」なるものを認むるこ
　とに依夢、訴訟の新理論構造を提唱した。其の詳細に就ては、拙著原理第一巻の
　記述に譲つて置く（同三二五頁以下滲照）。
1圏〕　拙著、原理第一奮二九八頁以下滲照。
／五〕　屡々、此の雨春が混同せられて居る虚に、徒に議論を紛糾せしむる綱根があ
　るoしかしその敦れ・も一般に使用せられてゐるのであつて、山購博士の如（その
一方を以て1三當なる意味（從て他を不正當？）と解することには賛成｝｝1來ない（同
博士、民事訴訟法に斯謂請求の意義、法叢四一巻一號一五頁以下）。
　以上の如き理論構造に於て、私は訴提起行爲のうちに、相手方
に封する「實艦法上の権利主張」と夫れに墓く國家に封する「鋼
決の要求」とを認むべきことを提唱する。即ち原告の訴の提起
は、…面に於て相手方に封する實膿法上の権利主張（議讐隻哲装窪
鑛蟹藷）であると同時に、他面に於て國家に甥する「到決の要求」
（弱決請求棲の行
　　　　　　　　　訴の二元観（1）u瀬smUs）に墓く分折
イ吏）であることを
　　　　　　　　　給付ノ訴主張する〔一〕。今、
其の開係を圖解す
るならば隔次の1如
くである。
?????????? ?㌶?）???? ????? （ ． ）?
　確認ノ訴
　　⑧
拶
噴
　　俺欝講求／施原　　　 1被1
馨顔鞭難準薯難’」義奮藝
　　　　’）
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　　　　　　　創設ノ訴　　　　〔一〕きれば「諦
　　其ノー　　　　　　　　　　　　　其ノニ　　　　　　の提起行爲のう
　　　裁　　　　　　　　　　　　　　　裁　　　　　　　ちに・「判決の要
　　　　　　　　　　　　　　　　・　　　外、樹、實農法　　創設講求　　 　 　 　 　　 形成権ノ　 曲長
1原　　　　、被　　　原　　　　く被　上の椹利主張権麗羅　　欝噸鑑懸
　　馨垂禺響　　講欝．のであ，．併
　　馨惣　　讐歩かしな，｛ら斯く
云へぱとて、原告の訴歌提出に依る訴提起のうちに、賞髄法上の椹利主張と判決
　の要求との二行爲の併存を主張するものではないo：實盤法・訴訟法劃立の二元観
　の下に於ては、原告の訴朕提禺に依る事件の訴訟繋厩と云ふ法現象のうちに、實
禮法の立揚からは原告の實髄法上の椹利主張（訴訟上の請求）を認め、訴訟法の立
揚からは同じく原告の國家に封する判決要求椹（訴穫）の主張を認むると云ふので
　ある。帥ち原告の訴提起行爲のうちに、「判決請求」と「訴訟上の請求」とを方法論
　的に分離認識すると訳ふにある（本稿八二頁以下滲照）。
　以上の記述のうち、訴提起行爲に内含せられる「訴訟上の請
求」を以て相手方に封する實膿法上の椛利主張と説明したが、形
成要求権を「訴訟の目的」とする創設の訴に於ては、共の主張の
相手方は國家であ鉱被告に封しては輩に其の者に封する關係
に於て國家に封し形成要求権を主張する旨の陳述に過ぎぬ。郎
ち此の形成要求権は訴権と同じく國家に封し主張せられるので
あるが、訴権は到決要求を内容とする形式的権利に過ぎないの
に封し、この形成要求権は、公法的實膿権として具膿的なる構
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利主張と解するのであつて、夫れが訴権の求むる庭の具膿的内
容を爲すこと、其の他の「訴訟上の講求」に於けると其の關係を
同じふする。私としては、此の爾者を自同の観念と爲すもので
ないことを玄まに明確ならしめて置く。
　V・其の他訴訟法上の諸問題
　以上述ぶる庭、之れを要するに具膿的なる訴訟事件の塵理と
して現るる訴訟現象は、實膿法・訴訟法の接鯛面を爲すものな
るが故に．訴訟理論の構造は必然的に實膿法・訴訟法封立二元
観に立脚する必要あウとの方法論的立揚に於て、先づ「訴」と
「請求」との各意義並に共の相關々係を研討したのである。し
かし訴訟理論は、経験的なる具膿的「訴訟」を封象とするのであ
るから、輩に理論構造の完壁のみを以て足れうとするものでな
く臥廣く訴訟手績上に現るる各種問題の庭理に付き、具膿的妥
當の結論に到達し得るものでなければなら蹴司。この故に、從
來議論のある訴訟法上の諸問題のうち、その若干を探り上げて
方法論的反省を試みぬいと思ふ。而してこれ等間題の庭理に付
ても、結局の庭、訴訟理論に於ける最も基礎的なる「訴」と「請
求」の意義並にその相關々係に迄遡鉱若くはそれと關聯を有
つことを見出すのである。
〔一〕　本稿前段八三頁参照。
第一　當事者の確定
　當事者の氏名は・訴1伏に表示せられるのであるが（濫穫三蚕）、確
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定剣決の既到力の及ぶべき人的客膿を決定すべき斯謂「當事者
確定」に付き、必ずしも訴歌の當事者表示のみに依援することを
得ない場合がある〔一〕。因つてこの當事者確定の基準に關して
は、表示説（Erk1蕊rungstheorie）の外、意思説（Willenstheorie）、
行動説（Hand1UI／gstheorie）、或1よ叉「實膿關係説」等が存するの
であるが〔二〕、この間題に付き訴訟法的一・元観を執るならば、前
掲諸學説のうち表示説に非ずんば行動説か、若くは意、思説に從
ふも訴訟法的なる到決請求意、懸に其の確定の墓準を求めなけれ
ばなら濃。併かしながら具膿的妥當なる事件の虞理は、時とし
て當事者確定の基準を實膿法關係に求むる必要を生ずるのであ
つて、かかる事情の下に、ドイッ大審院の到例に、訴訟の目的
たる貴膿關係の内容に立入伝其の常事者を確定するの方法に
檬れるものがある。例へば、
・一　判決が手形引受人カー・ヨゼフに封し言渡された。而して其の手形引
受は源告幽し註文せし石黙金統當すべく、カー・ヨゼフ儀翻
讐離鐙）に働て鰹縦の萄る力書源舗永年の取引よ難察
　して。其の石表註文並に手形引受がカー・ヨゼフ（父）に依りて爲された
　るものなめと信じ、父に欝し訴を提起した。大審院は被告の確定に付
　き原告の意思、に依ることを以て無意義な9と徹し、事件の内容に依り
息醐て齢者と傑した（濫灘、鞭｛諮琶）。
二夫より妻に到する離婚の訴の訴朕が妾に逡達せられ、而も其の訴訟
　の判決（離婚判決）が確定せる事件に付き、訴歌並に判決に其の名を表
　示せられたる妻を以て當事者なりと徹し、從て其の確定判決に封して
第　四　　二元諭的立場に於ける訴訟現象の認識 139
は、妻よ嘱訴端五七九條第四蝋薦鞍義）の代騨鰍塑
　由として再審の訴を提起すべきものとせられた（狸ン33盈濫9鴇〕乳駄4
龍黙臥
叉、我が大審院到例にも、
　「死者ヲ被告ト表示シテ訴ヲ提起シタル揚合二於テモ其ノ死者ノ相績
　人ハ當然其ノ訴ノ被告トナルモノトス」（昭和一一・三⑤一　9大民四凋決、
　民集一五巻九七七頁）。
といふのがあつて、これ亦、實膿關係に依6當事者を確定せし
ものに外ならない〔重〕o
　斯く訴訟の當事者を實燈關係に依b・確定することは、元來、
當事者なるものの意義に背くこと云ふ迄もないのであるが、具
膿的妥當を追求するが爲めには、當事者確定の基準を實膿關係
に求めざるを得ない場合の存することは、聴てこの問題に付き
訴訟法的一元観を以て徹底し得ざることを示すものに外ならな
い〔四。畢竜するに訴訟は實膿法實現のプ・セスであう．實膿
法を離れて訴訟なるものはあめ得ないのであるから、具膿的訴
訟に於て何人が當事者たるかは、訴の内容に依うて定めらるべ
きものであ飢且つその爲めには、特殊の揚合に限られるが、
荷、原告の實膿法的請求意思に則して、當該訴訟の目的たる實膿
關係に遡らざるを得ない揚合があ蚤得る〔蜘。きれば當事者確定
の問題は、實騰法。訴訟法封立二元観に立脚することに依うて
のみ、具膿的妥當の結論を見出し得るのである。
1伍0 訴と請求の意義並に其の相關々係
〔一〕　この當事者確定の間題に付ては、拙稿、訴歌に於ける當事者表示と當事者の
確定（拙著、鋼例民事訴訟研究一谷四〇〇頁以下）滲照・術、丈獣に付ては同四
〇一頁滲照。
〔二〕　これ等學説の詳細に付ては、拙著前掲四〇六頁以下参照・
〔翼〕　拙著前掲四一六頁・四三七頁参照。
〔四〕　問題は、如何なる基準に依るのが最も妥當なる解決を齎し得るか、叉、其の
基準を合理的に是認し得るかと云ふにある・例へば前記昭和十一年三月十一日大
民四判決に封し、結果的委當の間題を無覗して、訴訟法的一元観の立場から攻撃
するが如きことは、實践的なる訴訟理論として無意味である。この判例に劃する
　河本氏の批評の如きも、その一例として墾げ得ろ（日本法學三巻三號一九頁）。
〔五〕　拙著前掲四一九頁参照。
第二　裁到上の和解
　「裁到上の和解」の性質に關しては、從來異説がある。訴訟法
的一元観に立つ學説としては、當然、之れを訴訟法的に把握し、
訴訟行爲と倣さなければならないのであるが、この裁到上の和
解は、其の内容に於て訴訟の目的たる實膿法關係に付ての互譲
契約に外ならないが爲め、實膿法關係を離れて輩なる訴訟行爲
としてのみ看ることは出來の。その故に、この立場からは、和解
の内容は之れを私法上の和解契約（釜六篠）に委ね、「裁到上の和
解」を以て、輩に訴訟終了の合意（墾纂薯圭三iii義）、若くは當事者
髪方が和解に因うて生じたる法律歌態を裁到所に報告する合同
行爲（霰嘉聖整婆責）なめと解する。しかしこれ等の見解は、輩に訴
訟法の立揚から裁到上の和解に付き概念構造を試みプ～と云ふに
過ぎないのであつて、現に多くの揚合、裁到上の和解が口頭辮
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論期日に於て裁判所の仲介に依りて成立し、夫れが調書に記載
せられると云ふ純、瞼的事實を無親してゐる。其膿．的事件の庭理
を封象とする實践的訴訟理論としては、訴訟下績上に於で實膿
法上の和解が行はれるといふ純験的事實を封象とした理論構造
でなければならの。
　加之、判例は實践的必要に促され、奮民事訴訟法の下に於て、
裁興上の和解に付き、實膿法上の暇疵を理由とする共の無敷動
に取消の主張を許し僕歪＿四：茜溢西線欝、建輩西奮現査費）、
現行民事訴訟法に於ては、裁i判上の和解に付き確定判決と同一
の致力を與ふる旨の規定あるにも拘らず（騒藤）、術、此の見解
を嬬する（灘獅隷醗）〔一〕・この鯛の態度は・鰭・
訴訟法の規定を歪曲したものであるが、將來の改善は別として、
現在の如く和解予績が屡々輕卒の裡に進行、完了せしめらる曳
歌態下に於ては、蓋、し巳むを得ざる庭であらう。而して訴訟法
的一元観の學論を以てしては、裁判上の和解に付き實膿法上の
事由に因る無致・取消の主張を許す結論には到達し得ないので
ある〔轟。
〔一〕　ドイツ民訴法の解繹としても、同様の見解が執ら孝してゐる（Rosellberg・Le－
　hrb。§i34・IIL3・）。
〔二／尤も細野博士は、訴訟経了の合意たる裁判上の和解が、私法上の合意（民法上
　の和解）を以て其の有敷條件とすることを認められるのであるが（同博士、前掲書
　五三三頁以下）、畢寛するに裁判上の和解に闘ナる博士の見解ボ、訴訟法的一元灘
　に徹底ぜざることを示すものに外ならない（後段一四二ご頁註一参照）。
1畝 訴と請求の意義並に其の相關々係
　これ等の黙を考慮しだ學説として、裁到上の和解は、訴訟行
爲にして同時に私法行爲なゆと云ひ（爾性説）、又、訴訟行爲と私
法行爲とが併存すと倣し（併存説）〔一〕、或は民法の規定する私
法上の和解に訴訟の終結並に執行力といふ訴訟法上の数果が附
加せられたるものと説明する（聾跳聖搬蓋黙肝6翻）〔二〕。要する
にこれ等見解は、其の當否を別として、裁到上の和解に實膿關係
の内含を認むるものであ鉱畢莞するに實膿法・訴訟法封立二
元観に立つ訴訟理論構造に外ならない〔三〕。而してこれ等理論構
造に依ウてのみ、裁到上の和解に付き實膿法上の無敷若くは取
消の主張を許すことに付き合理的説明が爲され得るのである。
〔一〕　中島氏は、裁判上の和解の性質として爾性説を執られ（同氏、日本民訴法二巻
九二四頁以下）、判例も「訴訟法上ノ和解ハ民法上ノ法律行爲タル1・同時二訴訟行
爲ナリ」と云ひ、この見解に從ふものの如くである（大正一・一・七・八、大民二判決、
民集一巻三七六頁）。叉、山田博士の所説は、併存説の夫れである（同博士、改正民
訴法四巻八七八頁。同判批民訴法一巻四〇〇頁）。これ等見解に封する方法論的批
判は後蓮する・叉、細野博士は、前述の如く訴訟上の和解を訴訟絡了の合意と解
すると同時に、裁判上の和解に付き與へられたる執行力は、私法行爲たる和解に
與へたる訴訟法上の敷果に外ならずと説明せられるものの如くである（前掲書五
三四頁）・然らばこの私法上の和解も亦、裁判上の和解の一部を構成すると看なり’
　ればなちないのであつて、畢寛するに博士の所読は、一種の併存説であり、而し
　て博士が以て執行力の根源と徹す私法上の和解を裁判上の和解の概念より排除し
　た塵に、其の厨論の矛盾を見田すのである。
〔二〕樹、ヘルウイツク、並に・一ゼンベルグも、裁判上の和解を以て私法上の法
　律行爲と倣すのであるが、之れに因りて生ずる訴訟法上の敷果との開聯に付ての
　説明が曖昧である（Hellwig，System，：Bd・1・S・626ff・，Rosenberg7Lehrb・§1
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34．1ほ．2。）。
〔罠〕　これ等學；蕎は、裁判上の和解に付ては實擁法・訴訟法到立二元観に蹄する學
説を執りながら、「訴訟上の講求」に付ては訴訟法的一元襯に立ち、之れに訴訟法的
性格を付與して、相手方に封するに非ずして裁鋼所に封するものと倣してゐるこ
　と既に述べたが如くである（本稿四〇頁以下）・髪に方法論的不純正を見串すのみ
なちず、「訴訟上の請求」を以て裁判所に謝する擢利主張と解しながら其の藷求に
付き爲きるX「裁孚窃i二の矛謁鰯㌧に付』き、同降菩に私法」二の痢1解の存在を詳忽むるも（爾
性詮若くは併存設）、實農法關係と訴訟法開係との問の論理的關聯を説明し得た
い。シユタイン・ヨナスに於ては、裁鋼上の和解を以て私法上の性質のものと微
　し、訴訟絡結力並に執行力を以て、この私法上の瀦解に付せられた訴訟法上の敷
果と解することに依り巧に實盤法・訴訟法間区）闘聯を見田してゐるが（SteiかJo－
1亙爲，＆．a．0。、、しかし・私法上の和解が訴訟手績上に於て爲され、且つ夫れに訴
訟法上の敷果の付與せらるエことを認むるのは、臆て訴訟の審理客艦（訴訟の目
的）が私法上の灌利若くは法律關係たることを認むるものに外ならないo訴訟の
目的に關するシユタイン・ヨナスの見解が曖昧なのは（本稿一六頁並に四四頁以
下参照）、この邊にも理由があるのであらうo
　惟ふに裁翼上の和解は、訴訟手績の一部として當該訴訟の日
的たる實騰法關係に付き爲されるのであるから、それには實膿
法・訴訟法の蟹方の關係を其の膿系内に取入れブ～二元観に立つ
理論構造が典へられなければなら澱，，前述の爾性説並に併存説
は裁到上の和解にこの理論構造を與ふるものであるが、これ等
の見解が、経験的事實として一の和解契約に付き、訴訟行爲と私
法行爲との爾性の具存若くは爾行爲の併存を認むる竜のならば
（奪奎蚕凄鴛蒋墜転磐）賛成し難い。蓋し訴訟行爲と私法行爲とは其
の法律要件を異にするのであるから、一個の行爲に爾性を認む
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ることは法論理的矛盾を犯すもので渉）う、叉、二行爲の併存を
認むることは純瞼的事實に反する一。叉、私法 ヒの和解契約に
訴訟終結力並に執行力を作ぷとの、，製男は、．畢党するに夫れに訴
訟行爲としての性格を認識することに外ならないのであつて、
結局に於て前述の1⑳陸、溌若くは併存詮に喬流せざるを得ないの
である。
〔一〕細野博士の所説は、結局の庭、裁判上の利解を以て私法上の和鮒契約と訴訟
　法上の訴訟経了の合意との併存を認むる一・種の併存説と看るべきものなることは
　既に述べたが如くである力救一四二頁註一）、この説明も亦、経、験的事實としての
　裁判上の利解に相鷹せざる理論構造と云はなけれ・ぼならぬQ
　然らば如何に解すべきであらうか。以上の諸説は繧瞼的事實
として裁判上の和解行爲に曜性を認め、或は二二行爲の併存を主
張するのであるが、元來、裁到上の和解を實膿法・訴訟法の相關
々係に於て認識すると云メ、ことは、…の方法論的主張に外なら
ないのであつて、経、験的事實としてその分析研討を要求するも
のではない。師ち問題は、一聯の裁到上の和解手績を實膿法並
に訴訟法の雨面から観察して、夫れ夫れの法律要件を見出すに
ある二一〕。而して裁判上の和解は、訴訟手績の一部として當該訴
訟の日的たる「訴訟上の請求」を野象として爲されるのであるか
ら、訴訟法の立場から観察するならば、夫れは訴訟の目的に關
する訴訟上の合意（訴訟行爲）であう、訴訟法は夫れに訴訟終結
力と執行力とを與メ、るのであつて、他面、實膿法よウ観れば夫
れは民法の支配を受くべき私法、ヒの和解（法律行爲）に外なら
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ない〔二〕。而して裁判、Eの和解に付き實膿法に依擦する無鮫・取
消の主張を許すか否かは、共の理論構造としては懸つてその訴
訟行爲としての成立と法律行爲としての成立との問に不可分關
係を’認むるカ・否かに喜するのであるヒ三〕o
〔一〕　例へば人の死亡は、實盤法上相績開姶の原因となり、訴訟法上には訴訟手績
　中噺の原囚となるのであつて、一一個の事實は一面に於て訴訟事實であると同時に、
　他面に於て私法事實であり得る。これと同じく、経験的事實としての入の行爲が
　一面に於て實盤法上の法律要件たると同時に、他面に於てぽ訴訟法上の法律要件
　を構成することは認められなければならないr
〔二〕愛に實騰法と訴訟法とは別個の法律の世界であ一）て、…聯の裁判上の和解手
　績に付き、夫れ夫れの世界に於て法律行爲としての威立と訴訟行爲としての成立
　を認むることは、経瞼的事鍛としてこれ等二行爲の併存を意味するものではない。
〔三〕　この黙に付き、判例は、不ポ1∫分關係を認むること前述の如ぐである（本稿一
　四一頁滲照）。反之、朝鮮高等法院凋例は、この問の闘係を以て可分とし、裁判、L
　の和解に封し’ては、再審の訴に依るの外、其の取消・攣更を爲し得ざるものとす
　る　（昭和一二・一二・一こ、朝鮮高民判決、司法協會誌一七巻一號六五頁憶
第三　請求の拠棄並に認諾
　講求の樋棄並に認諾は、之れに因蚕訴訟を終結せしむるので
あるから、その封象た劇請求」は、圃よ套當該訴訟に於て原皆
の主張する「訴訟上の講求」でなければならぬ。而してこの「訴
訟上の諦求」をば訴訟法的…元観の下に、「裁到所に封する権利
主張」と解したのでは、請求の拗棄は、結局に於て訴の取下と
自同の観念に陥錠一．、又、講求の認諾に付ては、かかる意昧に
1於ける請求と直接の開聯なき被告が認誹すると云ぷ理解し難、き
矛盾を二來さざるを得ないr二〇
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〔一〕尤も訴の取下が形式的意味に於ける訴灌主張の撤同なるに封し、請求の拗棄
　を以て訴灌の内容を爲す擢利主張（訴訟の目的に關す6）の撤同と解するならば、
　訴訟的一元観を以てしても、訴の取下と請求の拠棄との問に一慮、観念的匿別を
　設け得る。併かし其の間の訴訟手績上の匪別と云へば、再訴が許さるるか否かに
　存するのみであり、而も再訴を許贈ざる訴の取下も亦存ナるのであるから（民訴
　二三七條二項）、経験的事實として一個の行爲たる起訴行爲を分解して形式的なる
　訴橿主張の撤同と言…斥P訟の内尭容を爲す才蓬孝唖盆三豆長の蓄散同とを匝男瞳すべき學問自勺並に實
　践的必要を見田し得ないのである。
〔二〕　この黒占に付はて飢に蓮べたことがある（拙著、判例民訴研究一一巻二八五頁）。
　これ等の黙を考慮したので凌）らう。ヘルウィックは、殊更に條
文に存する「講求」の語を避け（濁民訴三〇六・三〇七條）、「訴の
ナ地棄」（Klagev『erzkht）並1に「訴の認諾」（Klage継1erkemltnis）と裕
し（System，Bd・L§149）、「訴の認諾」とは、其の内容に於て訴の
理由あることの承認、換言すれば原告が其の申立通うの到決を
受くべく爲した権利主張を正當なうと認むることであめ、而し
て「訴の拠棄」は、原告の爲す反封の意味に於ける承認、即ち訴が
理由なしと認むることに外ならないと云ふ億a瀧）。ヘノンゥィ
ックは公法的訴権學説を執る學者であう、訴と講求とを自同の
観念とは爲して居らないのであるが〔詞、こ．の場合「請求」と「訴」
とを同一覗したのは、彼の主張するが如く訴訟法的一元観に墓
く講求概念を以てしては説明が附かなかつたからであらう。山
田博士並に細野博士は、このヘノレウィッツクの説明を其の儘に踏
襲し、請求の抱棄並に認諾を以て、訴訟の目的たる権利若くは
法律關係の存否に關する原告の主張を原告自ら理由なしと自認
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し、叉被告が夫れを理由あめと自認することな参と説明せられ
る〔二〕。爾博士が、ヘノレウィックの如く「請求の拠棄・認諾」を「訴の
拠棄・認諾ごと稚せらるることなくして、術、ヘノンウィックと同一
の説明を與へられて怪まないのは、恐らく既に述べたが如く訴
と請求との相關關係に關する爾博士の考へ方に不徹底且つ矛盾
があ飢一面に於てこの爾者を自同の観念と爲す理論構造に陥
つてゐることに胚胎するのであらう〔鼠〕。又シータイン。ヨナス
に於ては、拠棄並に認諾の封象を正當に「訴訟上の請求」と解す
るのであるが〔四〕、夫れは「訴訟上の請求」を以て「権利主張」と看
ずして輩に「法致果」と倣し、斯くして「訴訟上の請求」に付き其
の主張方向決定の問題を避けたるが爲めであつて、斯かる「訴訟
、kの講求、1概念が不徹底のものなることは既に述べたが如くで
ある〔蜘。叉、・一ぜンベノγグは、「訴訟上の請求」を以て、裁判
斯に封する「法鼓果の確定要求」と看ること既蓮の如くであるが
〔六〕、講求の認諾レ）封象をば、「訴訟上の講求」即ち「原告の爲す
権利主張、1であると云ひ、結局に於て「請求の拠棄・認諾」の封
象をば権利主張と解しr七〕、而も其の樺利主張の方向は之れを
明にして居らない。叉、彼は、ヘノレウィックと同じく「訴の拠
棄、！、「訴の認諾iの術語をも使用してゐるのであつて、「訴訟
巳）雛劇としての「訴訟上の請求」概念の比較的鮮明なるに反
し、拠棄・認諾の客膿としての請求概念が曖昧である。この事
は、「訴訟上の講求、概念の構成に付き訴訟法的一元観を徹底し
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窄｝ざる明養登であらねばなら膿。
〔一〕　本稿　　・一四・四二頁以下参照っ
〔二〕　山田博士、改正民訴法四巻八一六・八四二頁，）細野博士、要義二巻五四竺頁り
　中島氏も亦、同様の説明をせられる（同氏、日本民訴法二巻九五九頁）。
??三〕本稿四九・五二頁滲照、山田博士はその最近の論文に於て、請求の抱棄をば
　「原告が訴の原因（訴訟物）として主張したる椹利の存否に關する自己の主張の誤
　寅れることを認識し報告（裁タ“所にi封し）する訴訟行爲を云ふ、・と説明せられるの
　であるカミ（法叢四一奮一號一七頁）、この意昧に於ける「請求の抱棄』は、正しく訴ゲ）
　拠1棄であらねばなら訟・
〔四〕　Stein－Jolla8，K‘）mm，BdJ・zu§306・∫・L　kS・879），ン；11§307・1・1・（S・
　881）．
〔五〕本稿三二頁以下参照。
〔穴〕Rosellberg，Lehrb．§88且・（S・274）・本稿三四頁以下滲照、
〔→ヒ〕　Rosenbel璽，a．芝レ　（）．§　137。1．2．（S，458、。II．L　（S．4・63）．
　要之、「請求の拠棄・認諾」の封象は「訴訟上の請求」であるが、
この「訴訟上の請求、1をば、訴訟法的一元観に依め裁判所に封す
る権利主張と解するならば、「請求の馳棄・認諾」に關する理論構
造が曖昧たらざるを得ないのであつて、結局ヘノレウィックの如
く、それを「訴の樋棄・認諾、」として読明する外なきに至るのであ
る。この場合にも、實膿法・訴訟法封立二元観の下に「訴訟上の諦
求」概念を把握することに依りてのみ、矛盾なき理論構造が可能
ならしめられる。詳言すれば「訴訟上の請求」は、訴の形式を以
て爲さるる實膿法上の樺利主張（相手方に封する）なるが故に
〔＿〕、其の馳棄・認諾は、訴訟手績に於て爲さるることを必要と
し、且つ訴訟法は、之れに訴訟終結力、執行力等レ）訴訟法上の敷
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果を付すると同時に、他面、夫れは「訴訟上の請求」として爲さる
る實膿法上の権利主張の馳棄若くは認諾なるが故に、又私法理
論の支配をも受くる〔認○而して我が現行民訴法は、ドイヅ民訴
法の如く馳棄若くは認諾に某き到決を爲さないのであるが故に
（難翫露）、その私法行爲としての成立と訴訟行爲としての成
立との問に、裁i判上の和解に於けると同様なる關係に於て、其の
問に不可分關係を認むべきか否かの問題を生ずるので凌）るが、
これは、實膿關係の庭理に付ての訴訟の機能を、幾許の程度に
於て認むべきかと云ふ法律政策的見地に立ちて、解決せられな
ければならの問題である〔菖〕。
〔一〕本稿前段一三二頁滲照。
〔二〕實豊法上よ9「請求の勉棄・認諾」を麹察ナる場合には、夫れは携利の一方的勉
棄並に相手方の一方行爲に依る其の承認に外ならない。・一ゼンベルゲは、訴訟
．Lの請求の抱棄・認諾を以て、民法上の抱棄・認諾とは異別のものとして其の差
異を表解しゐるが、要するに彼は、訴訟法的一元観に依り、「訴訟、ヒの藷求．孟箕
燈法上の纏利主張と異別のものと倣すが爲めに外ならない。
〔鼠〕　ドィツ民訴法の解繹としては、抱棄・認諾に基き判決を爲したる後は控轟斥に
　依り、叉、捧訴判決言渡後は再審の訴に依るに非ざ孝しばぐ又其の澗限に從ひての
　み）、實盤法上の理由に基く拗棄。認諾の無敷叉は取潰の主張を許さぬといふ¢）
　がi通説であるStein－Jo11舗ヲKOmm．Bd・1・zu§3061、、（8・9魁）Juミン107．
　V．（8。886），R・senberg，Lehrb・§137・五猷a（8・掘タ・
　我が奮民訴法は、ドイツ民訴法と同じぐ勉棄・認講に基き判決の言渡を蕊すべ
　き規定を存したのであるが（奮民訴二二1九條）、この規定の下に於℃、判決確定前の
　事案に付き、講求の認諾に封し實膿法上の無数若くは取消原因の主張を認むる趣
　旨の判例がある（明治三七・七・一、大民二鋼決、民録一⊃輯九八九頁、民抄録二
　二巻四三九頁）o叉、現行民訴法の下に、原告の家督相績同復請求を被告が認諾し
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　たにも拘らず、原審が其の認諾を容れずして原告に家督相績同復請求灌なしとし
　て、其の請求を棄却した事案に付き、大審院は原審剣決を是認し、次の如く判示
　して＿ヒ告を棄却したo
　「按スルニ民事訴訟法第二百三條ノ規定二依レハ請求ノ認諾ハ原告ノ請求ヲ正
　當トスル被告敗訴ノ絡局判決二代ル敷力ヲ有スルモノトス然レトモ原告ノ開示
　スル事實關係ニシテ其ノ主張ノ如キ法律上ノ敷力ヲ生セス其ノ請求ヲ正常ト爲
　スニ足ラサルモノナランニハ縦令同事實二付被告之ヲ雫ハス又ハ十分二詮明セ
　ラレタル揚合ト錐モ原告ノ請求ハ寛二排斥セラルヘキモノナリト同様縦シ被告
　二於テ原告ノ理由ナキ事實二基ク請求ヲ認諾シタリトスルモ認諾ノ敷果ハ震生
　セサルモノト解スヘキモノトス今本件二付テ之ヲ翻ルニ本件當事者ノ争ナキ専
　實關係ノ下二在リテハ當事者ノ主張スル如キ法律上ノ敷果ハ糞亜スルニ由ナク
　上告人ハ亡藤田三吉ノ家督相績人タル地位ヲ取得セサルモノナルコト前黙二封
　シ論明スル如クナレハ原裁判所力被上告人ノ認諾アリタルニ拘ラス上告人ノ請
　求ヲ理由ナキモノトシテ排斥シタルハ毫モ違法二非ス本論旨理由ナシ」（昭和九
　年一一・月一七日大民四判決民集一三巻二二九九頁）。
　而してこの剣決理由に云．3・「當事者ノ主張スルカ如キ法律上ノ敷果」とは固よ
　り實盤法上の敷果を指すのであつて、この鋼例は、裁判上に於ける請求認諾の敷
力を其の實醗法上に於ける敷力にかからしめたものに外ならない・
第四　訴訟上の講求の個藪
　實膿法は、請求の個藪を共の法律要件に從て決定する。例へ
ば同一配偶者間に於て民法第八一三條所定の数個の離婚原因あ
るときは、藪個の請求権の盤を認むるも（愁簾盆k。、k．，，，、、〉
〔一〕、之れに反し法條競合（Gesetzeskonkurre】〕z）の揚合には、法律
要件の輩歎なるの故を以て、一個の講求灌の成立のみを認むる
〔二〕。而して其の請求が訴訟に於て爲さるる揚合、私法的訴権説
の下に於ける私法的一元観に依れば、固よめ「實膿法上の請求」
個歎に依蚕訴訟上の請求の個藪が決定せられる〔創。從て獅立
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なる者くは競合せる数個の請求に付き、形式的一個の訴を提起
する祐、夫れは内容に於て籔個の訴の併合であ軌四〕、反之、法
條競含の揚合には、それを實質的一個の訴と倣し、競合せる各
法悠に依る主張を掲立なる攻撃方法の主張と看るのである〔鰯σ
〔一〕　講求灌競合に關しては、中島博士、請求椛の競合（同博士、民法論丈集）。川
　島武宜氏、請求灌の競合、法律學嚇典皿、一四九二頁以下（本書に文献引用あ9）等。
　又、その訴訟法との闘係に付ては、B曲renαs，H・，Die．hlspruchsh蕊u｛ullgim
　zr。扮35矛LentフF．，Zur　A－bgrenzung　der　Anspruch8mehrheit　von　der
　Me玉！漁磁der　Khgegr遜」lde，ZZP』Bd・57（19331・其の他、拙著、民訴法講義案
　中巻一分幾一四九頁文獣欄参照。
〔二〕Le蹟，F・，DieGeSetzeSkOnkUrrellzim｝）1LlrgerliChel1Re曲加・ZiViil｝r・一
　ze闘，玉羅．L　S。祉しかし我が民法には、法條競合の概念に最も良く適合するド
　イツ民法第汽二三條一項と同二項並に第八二六條或は叉第八一二條と第八一六條
　の如き規定の併存を見出さないと同時に、異説あるも債務不履行と不法行爲、事
　務管理と不法行爲等の問に付き、學説、判刎とも法條競合を否認して、請求椹競
　含を認必てゐる（川島氏、前揚法律學鯉典麗、一四九三頁以下参照）。
〔筥〕　ドイツ普懇法常時に於ては、藷求纏競合論が訴競合論（KlageHkOllkur蹴〕z）
　として論じら麺たのは此の故である○
〔圏〕實農法に於ける請求個数の決定は、抽象的概念たる法律要件を基準とする爲
　め、之畑驚其の儘「訴訟上の請求∫一訴一・に移すことは、具盟的なる事件の虚
　理を内容とする「訴訟」の特性に反する。例へばこの見解に從ふならば、敷個の離
　婚原囚を主張することは、敷個の訴の併合であ9、從て同一夫婦問に於て数個の
　離婚を求むるといふ理解し難き結論に到達せざるを得ないのも、その故であるQ
〔五〕Le賊，呂・こ之・｛1・13d・ILs・1（」7・
　併しながら訴訟法が、制度的にも學問上にも、實膿法に封する
猫立の分野を占むるに至つて、實膿法に隷厨せざる「訴訟上の請
求！概念レ）構成せらるるに至つたことは鰍こ蓮べ來つブ～が如く
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である。從てこの「訴訟、Lの請求』に付て竜、亦、實膿法、Lの夫れ
と異つた、その個歎決定の基準が求められなければならない。
　而して「訴訟上の請求」概念に付き、訴訟法的一元観を徹底せ
しむれば、結局に於て夫れは裁判所に封する「到決の要求」とし
て、所謂「権利保護要求」と自同の観念と倣すか、或は實膿的なる
権利主張として「灌利保護要求」の内容と看るかに蹄する〔嗣。
從てこの理論構造の下に於ては「請求」に依りて「訴1の個藪が決
定せられるのでなくして“ 訴」一一樺利保護要求一一一に依らて
「請求」の個歎が決定せられるのでなければならない〔二〕。この關
係を最も良く表明してゐるのはニキッシュである。日く
　「権利保護要求なき椹利主張は、訴訟上の請求ではあり得ない。叉、擢
　利主張なき椹利保護要求は其の甥象を訣く、されば訴訟上の講求と櫨
　利保護要求とけ相互翼鷹ナるものであり、從て権利保護要求の個数が
　講求の個数を決定しなければならない。原告が一個の椹利保護要求を
　爲す場合には箪数の講求が存し、権利保護要求が複数なれば講求も複
　i数である」（INikigeh，adし・0・S・83）
と。建に明快である。又、・一ぜンベノレグは、同一・なる事件の内
容（Sachwrhalt）若くは事件の経過（bis｛碩seheV（）rg翻g）と阿一
なる申立とに依め一個の訴訟上の講求を生ずると説朋してゐる
のであるから、大膿、ニキッシュと同一見解と看ることが出察
る〔三』。
〔一〕　本稿荘四頁以下、同七五頁以下o
〔ニニ1公法的訴灌學説を執りながら「訴訟上の講求．概念の構成に付き、貴髄概念を
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脱却し得なかつたヘルウィツク並にシユタイン岨ナスに於ては、「訴訟上の請求」
掴駁の決定に付き、かかる徹底せる慧度を執つて居らないのは當然であるが、術
同時に必ずしも實髄法上の請求椹概念にも依擁してゐない。例へぱ選探債務を敷
個の訴の併合と倣せるなど、その一例である（Heliwig，8ystem，Bd』L　S・322）。
　我が國では、細野博士並に山田博士は、訴訟上の「請求」を以て、大鶴裁到所に
郵ナる「纏利保護要求」と看らるるものの如くであるが（本稿四九・五二頁、、「訴訟
．ヒの請求」の個数に付ては、大農に於て賓禮法上の講求個敷を基準とせられてゐ
　る（細野博士要義二巻一一一頁以下。山田博士、日本民訴法諭二巻一一五頁以下）。
而して細野博士の見解に付ては、博士が敷個¢）離婚原因を主張する揚含を敷個の
訴の輩純併合とせらるる黙を墨げ、翫に其の理論構造上の猷陥を指摘した（本稿五
四頁、。又、山田博士は、その最近の論文に於て、「訴訟上の請求」を國家司法機闘
に到ナる「擢利保護の要求」と解するのが、その「正常なる意義」であると云ふ説明
　に引績き、この鋼決請求の個敷は、實騰法上の権利の個敷に依り決定せら恥るも
　のと主張せられ、從來、敷個の訴の併合とせられた選揮給付の訴を箪一訴訟に暴
げられ、奈く本文に述．ミこるニキツシ訊と反罫の見解を執らわてゐる（同博士、前掲、
法叢四一巻一號一五頁、二〇頁以下）。しかし判決請求、從て「訴訟上の請求」が實
禮法上の藷求個数に依りて決定せられると云ふなちぱ、「訴訟上の請求」の實盤法
　に依存ナることを認むるのであつて、然らば山田博士の考へ方としても、寧ろ實艦
韓ξ」二の番蓬孝哩主張、芭P’ち博士の所言胃「訴訟1物たる擢i不頓の存否に1粥する主張」オミ、「訴訟
上の講求」の「正當の」若くは「本來の」意味となさなければなちないであらう。
［蔦〕Rosellberg，Lehrb・§88・兀3a（S・227）・
　しかしこの様に「訴訟上の請求、1の個数決定に付き、原告が
訴を以て主張する擁利保護要求の個歎を基準とすることは．「訴
訟上の講求」が實膿法に依嫉する事實を無親するの非難を発れ
ないのみならず、この墓準に從ふならば、請求権競合の揚合は、
凡て實質的…個の訴…一一個の「訴訟．ヒの請求」一と云ふこ
ととな塀嗣、一個の「訴訟上の請求！の範園が、一個の訴に於て
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爲さるべき訴訟技術的に可能且つ妥當なる審理範關を超ゆる場
合を生ずる。殊に確定到決に勤し既到力を付與することは、制
度的には、その到決の卦象プ～る「訴訟上の講求．限付ての審理の
充足を前提としなければならないのであるが、現在の裁翼所の
能力、而も當事者辮論主義の下に於ては、斯くも其の箪位を鑛
大せられブ～「訴訟上の講求」の奄般に亙血審理することの不可能
なる揚合を紗しとしない〔ご。因つてこの見解に從ふ學者は、他
面に於て種々なる見地の下に、審理の範園並に既到力の客観的
限界を縮小せんと試みてゐる。併かしながらその敦れも理論的
根擦に乏しい。
擁へば
（一）　レントは、「訴訟上の請求」を純訴訟的に理解し、之れを
　「訴の申立」と自同の概念と倣すのであるが、現行訴訟制度の
　下にては、その「訴の申立」に贅する裁到所の全面的なる審理
　の不可能なることを認めて、裁到所は、當事者に依壺て主張
　せられた實膿法、ヒの構成要件と其の法敷果に付てのみ審理裁
　判すべき旨を読いてゐる〔三〕。しかし裁判所に依めて審理判
　決せられざる「訴訟上の講求」なるものは無意味であらう。結
　局、裁到所に於て審理到決せらるる庭のもの（共の範園に於
　て）帥ち「訴訟上の請求」と云はなければならの。
（二）　次に・一ぜンベルグは、請求権競合を以て一個の「訴訟
　」二の請求」と看るのであるが、既到力の客観的限界に付て
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　は、裁判は、その裁判に於て認められた法律上の性質（翻鑑
　脇㍊£）に於て法敷果の存否を確定すると云ひ画〕、結局、實
　膿法、ヒの講求樺競合の揚合、…の講求権のみに付き審理到決
　を爲せるときは、その講求権に付てのみ既i判力を生じ、他の
　競合せる請求権に既到力を及ぼさないと説明してゐる〔動。か
　かる見解は不徹底であ壺、且つレントに於けると同一の非難
　を受けなければならの〔六〕。
（三）　父、彼は、同一なる事件の内容と同一なる申立の下には、
　一一個の訴訟上の講求あるのみと云ひながら、所謂、想像的競
　合（Ide駄lkOllkmrre簸）の揚合、例へば同一金銭授受に基く貸金
　講求と手形金講求とは二個の請求として訴の併合な幽と説明
　する〔勧。しかし想像的競合は、法條競合の一種とも看られる
　のであるから、レントの如く請求権競合の場合を藪個の「訴
　訟上の講求」と倣し、この「想像的競合」の揚合を「法條競合」
　に於けると同じく輩歎の「訴訟上の請求」と看ることは理解す
　ることが出來る〔麗。然るに彼の如く「請求権競合」の場合に一
　個の訴訟上の5講求」を認めながら、想像的競合の場合を歎個
　の「訴訟上の請求、1の併合と看ることは杢くその理由を敏く。
　蓋し訴訟上の請求輩位の援大を防止せんとする意圖以外の何
　竜ので竜あめ得ない。
〔一〕　請求灌競合の揚合を一個の「訴訟、ヒの請求」、從て貴質的一個の訴と看る場合
　には、競合せる敷個の請求罐の主張は、濁立なる攻撃方法の主張であ夢（民訴一
　八四傑）、從て其の一に付憲審理を爲し、訴訟が裁判を爲すに熟するときは、偬の
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　請求樺に付き判決を爲す’ことを要しないo
〔二〕當事者が金銭の支彿を求むる判決の申立を爲した揚合、裁判所が職権を以て
　事：實上並に法律上のあらゆる見地から審理を途ぐることは、現在の民事i裁判所の
　機能を以てしては不可能を強ふるものであるばかりでなく、裁鋼所が當事者の申
　立てざる事項に付き判決を爲すことは、許されないのである（日民訴一八六條、猫
　民訴三〇八條し
〔三〕　レントの断説に付ては、既に之れを述べた（本稿三六。六四・六五頁），、
〔四〕Rtレsel！berg，Lehrb。§156』L1・（S・526）・本稿五九買参照。
〔五〕玉こese・・berg，a・｛知0・§881L3c（8・2781軌
〔六〕　・一ゼンベルグは、彼の所謂「訴訟上の請求」に付き、全面的に既判力の生ぜざ
　る理由として、既剣力ある確定判決に至る迄は、其の請求の法律上の性質ボ不確
　定てあヨ、旦つ其の灌利（砦くは法律開係）が如何なる法條（例へば契約か不法行
　爲か）に依り其の存否を確定せらるるかが不明であることを墾げ、結局、数個の
實騰法上の請求椹が主張せ・られ、その一に依！）て裁判せられたる場合には、他の
1講求権に付て噂は既判力ある裁少虫よイ∫1Eしないとi説明する　（a・包・（》・S．278ノノ9）oi現
在の訴訟制度の下に於て正しく其の通りであり、又、その如くであらねばならな
いのである演（既甥力の範園に關し）、裁判所は、原告の申立てた範園に於ての
　み審理判決を爲し得るのであるから、訴訟上の請求も、亦、既判力と同じぐ、原
告が其の請求に付き主張する法律上の性質（實禮法上の）に依り限界されなけれ
　ぱならないこ伺、既判力の限界を訴訟上の請求の夫躰よりも狭く解することは、
訴訟法⊥．の理論として奈く其の左艮弁皇を存しないので芝）るが、これ・等1よ別の機倉に
　詳述するであらうっ
〔七〕　R・）senberg，鎚，tも（）・§3S　II：3・a・B隻S・277）・イ皮は1、1庸求椹競合に於け’ると異な・
　り、この揚合には爾請求に付蓬事件の内容（Sachverhalt）に差異があると説明す’る。
　しかし上例の揚合にても、金銭を貸附け、消費貸借詮書を作成すると共に手形を
受取つたと云ふことが「事件の内容」であり、貸金請求の場合には「手形の授受」
　をその法律要件外に置き、又、手形金請求の場合には、消費貸借謹書を其の法律
　要件のうちに加へないのであるが、かかる闘係は請求椹競合の場合にも存するQ
　例へぱ不法行爲と債務不履行の場合、債務不履行に付ては「散意」を其の法律要件
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外に置くのである。さればこれ等想像的競合の揚合、敷個の「訴訟上の請求」を認む
　ならば、請求灌競合に付ても亦同様でなければ、一貫せる理論構造とは云ひ難い。
〔八〕Z，B．Lent，a・a・O・B〔LII・SJl〔）・
　要之、「訴訟上の請求」を純訴訟法的に理解する場合、其の個
藪は、到決要求の輩位に其の決定の基準を求めなければならな
いのであるが、夫れにては、審理到決の封象たるべき請求の範
園が、訴訟實践的に蝕蚕に振大するの不都合を有つ。素、「訴訟
上の請求」は、實膿關係に其の基礎を置くのであるから、一面
に夫れが訴訟手績に於て訴の内容として主張せらるることを考
慮しなければならないが、共の反面として「訴訟上の請求」の
有つ實膿要素を全然共の考察の範園外に棄て去ることは出來の
筈である。この故に「訴訟上の請求」の個歎決定に付ても、亦、
實膿法・訴訟法封立二元観に依ウてのみ妥當なる結論に到達し
得るのである。
　惟ふに「訴訟上の請求」を以て、訴の内容を爲し、訴訟の形
式に依る「實膿法上の権利主張」と解する揚合〔一〕、共の請求は實
膿法上の法律要件を具備するものとして主張せられるのである
から、其の個歎は本則として實膿法」土の法律要件、即ちその多
くの揚合は、實膿法上の請求個藪決定の基準に從ひて決定せら
れなければならない〔二〕。しかし両、他面に於て夫れが訴訟手績
に於て、訴の内容として主張せられるのであるから、其の範園に
於て訴訟法規と法理とに依め支配せられると云ふことも考慮し
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なければなら虫と考へる。この立場に於て「訴訟上の請求」一
訴　　の個藪を決定せんとする場合、具騰的には種々意見の相
違もあう得るのであるが、私は大膿に於て次の如く解する（警お
朧欝聾農瓠、辮：1己蝶繍麓書麟縣鷺胃整騨）。
（一）請求権競合の場合、その競合せる請求椹が相互狗立なれ
　ば、「訴訟上の請求」は、實膿法上の請求権の夫れ夫れの主
　張として現はれ、從て形式的一個の訴に於て競合せる藪個の
　實膿法上の請求権を主張する揚合には、数個の「訴訟上の請
　求」一一訴（護篁繋厚る）　の併存と見なければならぬ。即ちこ
　の揚合、客観的訴の併合陰〕を認むるのであつて、其の併存
　の態様としては、「揮一的併合」（A／tem＆七ive　Klagellh蕊ufun9）
と蔚、或はr豫備的併創（蓋糟翻脇往、、，，）となる〔四〕．之
　れに該當する場合としては、占有訴権と物上請求権、契約不
　履行と不法行爲、事務管理と契約若くは不法行爲等に基く各
　諦求である。これ等請求の一に付き爲されブ～確定到決は、他の
　請求に付き既到力を生ぜざると同時に、これ等請求が形式的
　一個の訴を以て爲されたる揚合には、各請求に付き到決を爲
れと腰する（瀧撫匠織魏熱髪灘畿は・）．
　　想像的競合の場合も、亦、實膿法上各請求は狗立なのであ
　るから、各請求の主張は、藪個の訴訟上の講求の樺一的併合
　と看なければならぬ〔五〕。又、被告に選樺権ある選澤債権・債
　務の揚合、即ち選揮給付の請求に付て竜、各請求に付き「訴
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　訟上の請求」の成立を認め、從て其の請求訴訟をば、選揮的
併合關係にある訴の併合と解する。蓋し訴訟に於ては、選揮
　的一個の給付を講求するのではなくして、選揮的關係にある
　数個の請求を爲すものと解しなければならないが故である
　〔穴〕。
（二）　反之．請求権競合の揚合、その競合せる請求権の一方が
　他、の一方に封し補充關係（Subδidia1雌t）にあるときは、この
　競合する藪個の講求権（實禮法上）の形式的一個の訴に依る主
張は、…個の「訴訟上の請求」と看なければなら澱。實膿法上
　相互猫立に非ずして補充關係にある歎個の請求をば、前後の
　順位を附し一訴に於て爲す揚合、夫れを一個の「訴訟、ヒの請
　求」と看るのは蓋し當然であら5。之れに該當する例として
は、不法行爲上の請求と不當利得に基く請求、又、不法行爲
　に基く請求のうち民法第ロ七〇九條に依る請求と笛七一四條若
　くは第七一五條に依る請求、同第七一五條に依る請求と第七
　一七條に依る請求等々を、夫れ夫れ併合主張する場合である。
　從てこれ等訴訟に於ける各講求の主張は、實質上一個の訴の
　内部に於ける猫立なる攻撃方法の主張となるが故に、第一・順
　位の諦求を理由あウと認むるときは、補充的地位にある他の
　請求に付き裁到を爲す必要なく、叉、その確定判決は、補充
　的請求にも其の既到力を及すのである。しかし以上の各講求
　を別訴に於て主張する揚合には、各講求は濁立にて主張せら
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　れるのであるから、その夫れ夫れに付き別個の「訴訟上の請
　求」の成立を認めなければならない〔七〕。
　　法條競合の場合も、以上と同様に解しなければなら》a。但
　し我が民法の下に、學説・到例が「法條競合」として認めてゐ
　る揚合が、殆んど見當らない〔八〕。
（三）最後に、訴訟が別訴を禁止し、一訴に依る請求を強制す
　る場合には、假令、實膿法上、各請求濁立のものとせられて
　も、荷訴訟法上には一個の「訴訟上の請求」と倣さなければ
　ならぬ。蓋し實質的一個の訴に於ては、一個の「訴訟上の諦
　求」を爲し得るに止まるからである。之れに該當する揚合と
　しては、婚姻の無敷若くは取消又は離婚の訴（発覆）並に養子
　縁組の無数若くは取消又は離縁の訴（套現侯）及び到決に因ゆ
　て確定したる請求に關する異議の訴（濫聾護）等がある。
〔一〕各種、執行異議訴訟の如き、厨謂、「訴訟訴訟」（Prozess－Prozess）の揚合には、
　實盤法と開聯はない。しかしながちこの揚合でも、訴訟法に依嫁する其の請求（例
　へば執行不許の請求）は、訴帥ち訴橿iの主張の内容を爲すのであつて、其の間の
　關係は、實髄法上の灌利主張に於けると異なる慮はない。
〔二〕灌利若くは法律關係確認の訴に於ては、訴訟の目的たる實盤法上の擢利若く
　は法律關係の個敷を基準とする。
〔蔦〕　ニキツシユは、訴の併合IKlage里1h£乳ufullg）とは、貴は請求の併合（Allspruchs－
　h蝕fung）のことであると云ひ、術語の不精確なることを指摘してゐる（Nikisoh，
　a轟0・S・83・N・1））しかし「訴訟上の請求」が、訴を以て主張せられるのであ
　るから、請求の併合は帥ち訴の併合であつて、訴の併合と云ふ術語を誹除するわ
　けには行かない・結局、手績上に於ける訴（形式的意義に於ける訴）の個敷と、「訴訟
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　上の請求」の表現としての訴（實質的意義に於ける訴1の個薮とを甑別して考ふる
　外はない。
〔四〕　拙著、民訴講義案中巻一分艇一五四頁以下滲照。
し五〕先に想像的競合の例として纂げた同一金鍵授受に付き消費貸借に因る請求と
　手形金請求（本稿一五六頁註七）とを請求灌競合の事例として看る見解もあるボ
　（川島氏、前掲法律學癖典皿、一四九三頁、ヒ段）、斯く解するとしても、爾、夫れは数
　個の訴の併合と看るべきであるが故に、訴訟法上異なれる結論には到淫しない。
〔六〕選揮的給付請求に付き、裁判所は箪一なる給付請求を認むる場合もあり得る
　のであつて、若しこの場合の訴訟上グ）請求を、山田博士の如く飽迄一佃の「選撮
　的給付請求」と看るならば、途に其の講求は棄即さわなけイレばならぬ仙田博士、
　前掲法叢四一巻一一號二二頁）。
〔七〕從て相互補充關係にある請求灌のうち、そ¢）…の請求を否定した確定鋼決
　は、後訴に於ける他の請求に付き既凋力を及すものでない。しかし一の請求が判
　決に依り肯定せらるるならば、其の旨の確定凋決の結果的敷力　（FolgewirkUllg
　des　Urむeils）として、他の請求は實齢法上成立の蝕地なきに露するが故に、訴
　訟に於けるその請求は、：實豊法上理由なきものとして棄却せられなければなちぬ。
　而して其の請求棄却は、前訴確定剣決の既判力に因るものではない。序ながら訴
　訟の繋厨中、その訴訟の目的たる請求と補充的競合關係にある講求に付き別訴が
　提起せられたる場合には、重複訴訟と看るク）が柑常であらう・蓋し後訴の爺求は、
　前訴に於て濁立なる攻撃方法として主張し得るが故であ駆
〔八〕本稿一五一頁註二滲照。
第五　既到力の封象と其の限界
　既到力（Reehtskraft）の意義並に性質に付ては、劉段條文に示
されてゐないが、要するに確定到決の内容を爲す具膿的なる法
・的到断に封し典へられた規範的敷力であう、訴訟手績上には、
専ら爾後訴訟に於ける法的拘束力、部ちこの判噺に犠燭する主
張並に裁到を爲し得ざる敷力として現れる。而して裁判は、訴
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訟の目的たる原告の「訴訟上の請求」に付き爲されるのである
から、確定到決の翫到力は、當然この原告の「訴訟上の請求」を
以て共の封象と爲すと共に、叉、之れを以て、既到力の有つ法
的規範陸の限界（窪繍鞭鼻）と爲されなければならない。
　されば既判力の本質論を初めとし、殊に其の客観的限界決定
に付ては、先づ「訴訟上の請求」概念を定立する必要がある。
即ち「訴訟上の請求」概念が定立せられ、其の個数決定の基準を
兄出すことに依壺、初めてこの「訴訟上の請求」を封象とする既
到力の本質の關明と、共の客観的限界の決定とが可能なのであ
つて、從來この黒liに關する充分なる反省が歓けて居たと云メ、こ
とが、今日迄の既判力に關する學説並に判例を紛糾せしめし因
となつたのである。しかし基礎理論に亙る既判力の本質論に付
には、改めて論ずることとし、侵には専ら訴訟に於て實際問題
として孚はれ、叉、i判例のうちにも屡々現る』庭の陛判力の客
観的限界に付き、二・三の判例を中心として考察して兄る。
（一）先づ「法律行爲ノ取消二因ノレ不當利得返還請求椛ヲ否決
スノン判決ノ確定力ノ・同一法律行爲ヲ無致ナリトシプ爲ス不當利
得返還請求ノ訴駁フモノトス」（騨1麟痢、禿盟判）と云ふ判
例を取蚕上げて児る○そのi判決理由に曰く、
　「取浩シタル法律行爲ハ始メヨリ無敷ナリシモノト見徹サルルカ故二
　巳二取浩椎ノ行使セラレクル以上此ノ法律行爲力當然無敷ナリシ場合
　ト其ノ無敷タルニ於テ毫モ探フトコロナシ夫レ已二無敷タルニ於テー
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　ナリ或債櫨契約ハ當然無敷ナルカ故二此ノ債梅契約ノ履行トシテ給付
　シタルモノハ不當利得トシテ其ノ返還ヲ請求ス1・云フモ將タ取沿ノ結
　果無敷トナリクルカ故轟不當利得トシテ云々ノ返還ヲ請求スト云フモ
　共ノ不當利得返還講求権ソノモノトシテハーアリテニ無シ蓋當然ノ無
　敷ト取泊二因ル無敷ト爾様ノ無敷アルニ非サレハナリ然ラハ則チ當然
　ノ無敷ヲ講求原因トスル不當利得返還請求灌ノ訴ト取清二因ル無敷ヲ
　ソレトスル不當利得返還請求穫ノ訴ト其ノ請求即訴訟物ハ正シク同一
　ナルカ故二已二第一一ノ訴二於テ當該講求権ヲ否定セラレタル以上此ノ
　判決ハ當然二第ニノ訴二其ノ確定カヲ及ホスコトマタ多言ヲ倹タス云
　・々」
と、專ら實膿法に共の論擦を求めて法律行爲の取消に因る「不
當利得返還請求権」と、同一法律行爲の無致を原因とする「不當
利得返還請求権」とが同一のものなることを到示してゐる。しか
し同じく不當利得返還請求権と云ふも、法律行爲の取消を原因
とするのと、其の無敷を原因とするのとは、實膿法上其の法律
要件を異にするのであつて、抽象的なる實膿法理論としては、
この爾者は飽くまで別個の請求権と看なければならない○尤竜
具膿的事件に於て同一法律行爲に付き爾講求が爲さるる揚合に
は、前掲i判決理由に云ふが如く、結果に於て同一請求に蹄するの
であるが、この場合の請求は、既に抽象的なる實禮法概念よウ離
れた具膿的なる「訴訟法上の意味に於ける請求」帥ち「訴訟上の
請求」に外ならない。而もこの揚合同一請求と看るのは、ニキッ
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シュの主張するが如き、「訴訟上の請求」の個藪は、「判決要求」の
個歎を基準として決定せられると云ふ訴訟法的一元観に基く見
解に外ならないのである〔一〕。されば之の判決は、實膿法に論嫉
を置くものの如くにして、共の實、訴訟理論に依壕したものであ
め、且つ酵肋曙躯、剛決要求」としての（姦譲饗管製｛固）
「訴訟上の請求」と看るのであつて、從てこの到例に付ての批判
の重心は、裳に求めなければならない〔潮。しかしこの到例の云
ふ庭1は、結局に於て「訴訟上の請求」の個歎は、到決要求の個歎
に依めて決定せられると云メ、に蹄するのであるが、斯く主張す
る・一ぜンベノング、レント等も、この到例の如く「訴訟上の請求」
に封し、杢面的に既判力を生ずることを認めては居らぬこと、
既に述べたが如くである〔三〕。蓋し審理の充足を鉄く庭に既到
力を認め得ないが故である旧〕。即ちこの到例は、跣到力の客観
的範園を鯨に媛大したるの訣陥を有つ。
〔一〕本稿一五二頁蓼照、
〔二〕　この判例に封し、我妻教授は、講求原因論に基き批判せられてゐる（判例民
　事法昭和三年度六七事件）Qしかし請求原因に關する所謂事貰記載説並に特徴表示
　説1（同一一認識説）との封立は、訴の攣更許否に關する訴訟技術的問題を中心とす
　る論孚であり、殊に薔民事訴訟法は、被告の同意なき請求原囚の攣更を許ざなか
　つた虚から（薔民訴一九五條第三）、結果的妥常を氾及し・て歪曲せる議論に陥れる
　ものボ砂くないのであつて、この問題を、從來の請求原因論に依抵iして解決せんと
　することは、之れを避けなければならない。砦しこの凋例が、我妻敏授の主張せ
　らるるカミ如く、贈與契約の當然無敷の主張をば、取消に因る無敷の主張に改むる
　ことが訴の原因攣更に非ずと云ふ判例（大正六・五・一一、大民二判決、民録二三輯
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　七八九頁）の理論を援展せしめたものであるとするならば、夫れは「訴の攣更」間
　題に局限せられた鋼例意見を不常に擾大したものでなければならぬ○
〔三〕本稿一五四頁以下参照。
〔四〕本稿一五四頁参照。
　この到例に封する私の見解としては、既に「訴訟上の請求」の
個歎に關する研究に際し表明したが如く、「訴訟上の請求」の個
藪は、「到決要求」の個藪を墓準として決定すべきものではなく、
原則として實膿法．Lの請求個藪決定の基準に從ふべきものとす
る立場に立つ〔一〕。然らば法律行爲の取消に因る不當利得返還
請求権と、同一法律行爲を無致なめとする不當利得返還請求権
とは、實膿法上別個の請求権であめ、共の問に競合關係を存する
と同時に、俺、同一法律行爲に付き取消乏無致とは爾立しないが
故に、爾請求権は、各濁立のものではなくして補充關係（ISubsidi一
とLli蝋）にある。しかしこの事案に於ては、繭請求が別訴にて爲
されたのであるから、各請求に付き別個の「訴訟上の請求」の成
立を認むるのである〔二〕。而して前訴到決は、法律行爲の取消に
因る不當利得返還講求樫を否決したのであるから、其の到決の
確定力は、この判例の意見とは反封に、同一法律行爲の無敷を
理由とする不當利得返還請求の後訴に及ばざるものと私は解す
る〔三〕○
〔一〕　本稿一五七頁参照
〔二〕本稿一五九頁参照
〔罵〕昭和一二・七・一〇、大民四判決女本稿一七一頁以下）滲照。
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　要之、上記昭和三年八月一日大民四到決は、訴訟理論の登展
と共に、實膿法上の請求概念よ鍔蜀立しぬる「訴訟上の請求」概
念を定立せんとする氣蓮を認識した剣例として、その理論にも、
亦、一面的ながら徹底しぬものがあり、相當注目に値する。併か
しながら翫判力の限界確定に付き、審理の充足と云ふ訴訟實践
的観黙よ今考察することを忘れ、結局に於て理窟倒れに畢つて
ゐる。この判例に封し、學説は概して賛意を表してゐるものの
如くであるが〔一〕、具膿的妥當を追求するに鏡敏なる大審院到
例としては、寧ろこれは異例のものに属し、その前後に於て、
反鋼趣旨の到例を見出すのである。
〔一〕　山［ll博士、民訴判研一巻八七頁。判例民事法昭利監年度六七事件我妻教授判
　批。次掲昭和一二・七・一〇、大民四判決（民集一六巻一一一七七頁）に付ての薄根氏
　剣批（民商誌七巻二號一六五頁）等○
（二）　帥ち先の到例としては、次の如きものがある。
異時ノ酷翫一基妃箇ノ持分獺請求ノ訴嘲決ノ確定戻奇．豊
　尼餓撮蓋難二騨京繋）
　「合資會肚ノ肚員力前後時ヲ異ニシテ爲シタル豫告二基ク邊耐ヲ原因
　トシテニ箇ノ持分沸戻請求ノ訴ヲ提起シタルトキハ其爾訴ハ五二講求
　原因ヲ異ニスルモノナレハ被告ハ権利拘束ノ抗辮ヲ爲スヲ得ス叉前訴
　判決力後訴ノ理由ナキコトヲ讃スル揚合アリトスルモ其ノ判決ノ確定
　力力當然後訴二及フノ關係ヲ有スルモノニ非ス」
　この到例に封しては、雑本博士が、請求原因論に根壕して猛烈
なる反駁を加へられたのであつブ～（羅麩矢葉謡割婆び蟹脇瓢罎襲
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発養四）。博士は、先づ請求原因に付き事實記載説（Subst油zier－
mlgsもheor玉e）を排して博士の所謂「同一認識説」（llldividualisiGr－
Ungsthe磁e）〔一〕を執られ、「要之乙ナノレ杜員力甲ナノレ合名會杜ヨ
リ退祉シタノレニ因リテ生スノレ共持分ノ挑戻請求権ト云ヘノ・、共
ノ持分彿戻請求樺ノ同一ヲ認識シ、之ヲ他ノ樺利叉ノ・法律關係
ヨリ匠別スルニ充分ニシテ此以外ノ標準ヲ示スコトノ・必要ナラ
ス」（莫費魂妾集）と云ひ、結局、肚員の退祉が、持分梯戻請求樺
の登生要件であ鉱同一杜員の退祉は…あ蚕て二なきが故に、
本伴爾訴は請求原因を同一にし、從て前訴確定判決の既判力は、
常然後訴に及ぶべき竜のと結論せられたのである。
「一司　請求原爾論に於て、Sul）stallzierullgstheoie（：實質記載説、一般には「事・貴記
　哉、紬と云ふ’1に封ナるhαividualisiermg8the（｝rieを、維本博士は「同一認
　識、詑」と誰き面、之れに倣ひ山［哨專＝hは、之れを「同一認識標準説」と欝せられ
　る、、しかし私は、之れを「特徴表示説」と課してゐる。蓋し事實記載説に封する
　この説の主たる立場は、請求原因としては、他の法律關係と旺別し得る程度に於
　て、當該法律闘係の特徴（Merkm＆le）を記載すべし（若し特徴を表示し得るなら
　ば事實の記載は必しも必要でない）と爲す黙にありと看たからであるo尤もこ4）
　詫に付き、常該法律關係を特定し、他と薩別し得る程度の記載を必要とすると云
　．3・黙に重灘を置き、「同一認識標準説」と欝することは、適課とは云ひ難い濯、既
　に慣行せら拠しものてあ！〕、殊更に排斥ナることもない○
　即ち博士は、この問題の解決に、請求原因論から出登せられ
たのであつて、固よゆ請求原因の同一なることは、前後爾訴に
於ける「訴訟上の請求」の同一を認定する…の根篠となることに
雫はないうしかし請求原因論に於ける所謂「事實記載説」と「特
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徴表示説」（同一認識標準説）との封立は、請求に付ての原告
の事實上若くは法律上の陳述の墾更が、訴の攣更となるか否か
（讐匠驚壱緯野奮家悉よ）と云ふ謂はば一個の請求を続つプ～訴訟技術
的論雫であう〔一〕、請求の個藪の如きは、所謂、「請求原因論」
の關する庭ではなかつたのである。而も訴の墾更に關する從來
の到例には、既に述べたが如く被告の同意なき請求原因の憂更
を許さざる奮民事訴訟法の規定の下に、結果的妥當の到決を求
めて、理論を相當歪曲せるものもあるのであつて〔二〕、畢寛する
にかかる内容と目的とを有つ請求原因論が、請求の個藪に其の
基準を置く既到力の客観的限界の間題を解決するに適當せざる
こと、夫れ自膿明瞭であらねばならぬ。
〔一〕拙著、民訴法講義案中巻一分冊一二頁以下滲照。
〔二〕　本稿一六四頁註二滲照。
　加之、この講求原因論に於ける事實記載説と特徴表示説との
主張の相違は、訴ナ伏に請求原因として記載することを要し、且
つ原告の任意なる其の主張の憂更を許さざるは、請求原因を構
成する法律要件夫れ自艦なあや、或は共の法律要件を構成する
事實なうやと云メ、黒占にあつて、共の法律要件を實膿法に求むる
ことには、爾説共に瀧うはないのである〔一〕。而して實膿法に於
ては、各法律要件に從ひて請求権の個歎を決定すること、既に述
べたるが如くであつて、この事案の前後爾訴に於ける持分梯戻
請求は、前後時を異にして爲した豫告に某く退肚を、夫れ夫れの
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原因とするのであるから、各請求は、實膿法上、異れる法律要
件に基く別個の請求権でなければならの。既ちこの關係は、同
一芙婦間に藪個の離婚原因の登生したる揚合と異る庭なく、結
局に於て「請求灌競合」の一場合に外ならない〔二〕。然るに雑本博
士は、この事案に於ける原告の持分彿戻請求権の法律要件は、
法律上の敷果としての「肚員の退肚」であ伝從て前後爾訴に於
ける訴訟物は、同一祉員の退祉を請求原因とする持分彿戻請求
権なること（撫磯鵡を墓讐聾定）を極力主張せられるのであ
るが、其の所論は、遺憾ながら實膿法理論としては容れ難い〔蜀。
〔一〕　この黙、博士自ちも認められてゐることは、其の所諭の各所から推察し得る
　（例、判批録三巻三六〇頁）Q
〔二〕　各請求の嚢生要件が同一種類のものであると云ふことは（本件事案に於ては
　前後時を異にする同一杜員の退融豫告）、請求橿競合の成立に妨ない。
〔鼠〕雑本博士は、商法第七一條（新商八九條）が「祉員ノ退杜」に因り其の持分佛戻
　講求権iの嚢生する旨を規定し、退鮭原因に付ては、同第六八條・六九條（新商八四・
　八五條）に別に之れを規定するが故に、持分沸戻請求椹の褒生要件は、法律上の
　敷果としての「延員の退薩」夫れ自禮にして、豫告、除名会斜よ、退祉の事由に過ぎ
　ぬ。若し豫告、除名等の退」仕事由を持分彿戻講求椹の登生要件と爲すには、商法の
　規定を改むる必要ありと云はれる（諭丈集六八一頁。判批録三巻三六一頁）。しかし
　退薩事由並に其の退瀧に因る持分彿戻請求擢に關する規定を一ケ條に纒むるか、
　数ケ條に分つかは立法技術の問題であつて、條丈の禮裁に囚り請求椹の個敷が定
　まるものとは云ひ難い。殊に博士は法律上の敷果としての「杜員ノ退砒」が、持分彿
　戻請求擢の嚢生要件なりと云・はれるのであるが、法律事實に非ずして単なる法律
　上の敷果が、法律要件を構成すと云ふ博士の所論夫れ自禮が、既に反駁に値する
　のみなちず、其の貼を暫ぐ措ぐとするも、この事案に付き持分彿戻請求椹の嚢生
　には、その所謂法律上の敷果としての「祉員の退瀧」以外の構成要件を必要としな
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　いのであるから、「瀧員の退祉」　といふ法律上の敷果を爽生するに付き必要なる
　法律要件は、阿時に持分沸戻請求権獲生の爲めの法律要件であらねばならぬ。さ
　れぼ博士が以て退杜事由に過ぎずと稽せらるる豫告・除名等は、敦れも「灘員ノ
　退肚」並に「持分沸戻請求擢」の獲生と云ふ法律上の敷果獲生の爲めの法律要件
　と看るのが至當であらう、r然らば持分沸戻請求灌は、豫告・除名惨、其の退頑止事
　由を異にするに因り、其の法律要件を異にする理であるっ
　惟ふに博士は、其の議論を實艦法上の法律要件論に膠着せし
めてゐるのであるが、其の實、訴訟理論の領域に入れるもので
ある。即ち退祉肚員の持分彿戻請求に付き、實膿法の規定する
個々退肚事由を離れて、「肚員の退肚」夫れ自髄．を以て其の請求
原因と爲し、且つ本件事案に於ける前後爾訴の持分沸戻請求が、
前後時を異にする退瀧豫告に墓くにも拘らず、術、其の請求原因
を同一にするものと倣しブ～のは、既に抽象的なる實膿法理論を
離れて、「訴訟」の立場から、特定杜員の持分排戻請求を共の考
察の封象となせるものに外ならない。されば博士が、實膿法、L
の法律要件論に依嶽して主張せらるる「持分挑戻請求」は、實は
具膿的なる「訴訟法上の意義に於ける請求」自”ち「訴訟上の請
求」なのであって、其の所説は、既到力の封象たる「請求」に
付き、訴訟法的概念構造を試みた笛一歩のものであ蚕、この意
味に於て前掲昭和三年八月一日大民四到決〔一〕の判決理由中に
示さるる理論の先騙を爲すと同時に、結論に於て夫れと同一趣
旨に蹄するものである〔二〕。
〔一〕　本稿一六二頁以下滲照。
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〔二〕博士の主張には、以上蓮．球るが如く、實留法論としては槻過し難き誤謬を犯
　してゐるが、そのうちに訴訟理諭の繭芽を見出すのであつて、我が國訴訟法學界
　の黎明期の夫れとして、高く評債せられなければならない）
　要之、この到例は、前後時を異にして爲しプ～退肚豫告に因伝
夫れ夫れ，別個の持分抑戻請求権の登生を認め（講求権の競合）、
その一に付き爲した確定到決の既到力は、他の請求に及ばずと
倣すのであつて、正しく前掲昭和三年八月一日大民四判決と反
封の見解を表明するものなることは明である。而してこの到例
の見解に卦しては、その既到力の限界に關する限bに於て、賛
成しなければならない〔一〕。
〔一〕　前掲昭和三年の判例に付き、私の違べた見解は、既判力に關する限り、この
　づ湖例に其の儘要當す’る　（本稿一プく二頁以一r滲員翼）o
（三）　叉，、共の後の到例として、…欠の如きものがある。
　　賃貸物返還講糠却ノ轍棋聯1肋（騨臨譲甚諮盟判）
　「原告力前訴二於テ其ノ主張二係ル賃貸借ノ合意解除ヲ認メラレサル
　ノ理由ヲ以テ賃貸物返還講求棄却ノ判決ヲ受ケ其ノ判決確定スルモ後
　訴二於テ被告ノ不法占有ヲ理由トシ所有権二基キテ其ノ返還ヲ請求ス
　ルトキハ前訴ノロ頭辮論絡結前銑二賃貸借ノ終了シタル事實ヲ主張ス
　ルモ妨ナキモノトス」
　この到例も、亦、同一物件に付き、賃貸借の合意解除を理由と
する返還講求と不法占有を理由とする返還請求とに付き請求権
の競合を認め、其の返還請求を理由なしとする確定判決の既判
力は、後訴に及ばずと倣す趣旨のものであつて、前掲大正四年
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五月二八日大民一到決と、結果に於て其の見解を同じふし、從て
昭和三年八月一日大民四到決とは、反封の結論に到達してゐる。
然るに其の判決理由は、昭和三年の反封趣旨の到例を黙殺して、
　「凡ソ判決ノ既判力ハ事實關係其ノモノニ付テ生スルモノニ非サルカ
　故二本件店鋪二封スル被上告人ノ占有力現二不法ノ占有ニシテ上告人
　ノ所有椹ヲ侵害スルモノナル所以力前訴ノロ頭辮論絡結前既二賃貸借
　ノ絡了シタル事實二繋ルモノナル以上其ノ絡了ノ事由力前訴二於テ主
　張セサリシモノナルトキハ勿論縦令前訴二於テ既二之ヲ主張シタルモ
　ノナルトキト錐當事者ハ客観的實在ノ事實トシテ更二本訴二於テ之ヲ
　主張シ得ルモノト云ハサルヘカラス然ルニ若シ本訴二於テハ之ヲ主張
　シ得サルモノナリトセンカ例ヘハ家屋ノ所有者タル賃貸人ヵ賃貸借ハ
　眞二合意上解除セラレクルカ故二之ヲ理由トシテ其ノ賃貸家屋明渡ノ
　訴ヲ提起シタルモ其ノ合意解除ヲ認ムヘキ讃擦ナキノ故ヲ以テ講求棄
　却ノ判決ヲ受ケ其ノ判決確定スルトキハ原告ハ該判決ノ基本タルロ頭
　辮論終結後二於テ何等力賃貸借絡了ノ事由ヲ生シタリト云フ全ク虚儒
　ノ事實ヲ主張シ之ヲ眞實ナルカ如ク立誰シテ裁判所ヲ欺岡スルニ非サ
　レハ永久二明渡ヲ命スル勝訴ノ判決ヲ受クルノ途ナシト云フカ如キ不
　都合極マル結果ヲ生スヘク斯ル結果ヲ生スヘキ法律解繹ノ誤レルコト
　多辮ヲ要セスシテ明白ナリ」
と、一種の結果論に終始して、何等首肯するに足る理由を示し
て居らの〔一〕。要するにこの問題は、「訴訟上の請求」の個藪論と
其の競合理論に依うてのみ正當なる結論に到達し得るのである
が、前掲の如く、到決理由に於ては杢’くこの黙に鯛れて居らな
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いばか套でなく、その到例批評としても、亦、同様の域なきを
得ない〔二」。私としては、前掲昭和三年の到例に付き述べたる
見解の下に、結果に於てこの判例に賛成である。
〔一〕確定判決の既判力の限界内に於ては、後訴に於て前訴確定判決の認定したる
　事：實に反する主張を爲し得ぎること輝、既判力の本質である。後訴に於て前訴認
定の事實に反する主張を爲し冬馨ると云ふカミ爲めには、ヲこれ’カミ既判力の限界外にあ
　ることを示さなけ堵Lばなら搬Q輩に客観的實左の事實なるの故を以て、前訴認定
　C）事賞に反する主張を容るるとせば、確定判決の既判力なるものは茅禦こ存在する
　ことを鴛ない》
〔二1齋藤助教授は、既判力の客襯的限界諭を中心として詳細なる研究を試み、この
　判例に賛成ぜられてゐるが、同一物件の返還を求むる爾訴請求相互の關係に付て
　の説明を駅き、其の結果として論旨暖昧に帰したことを逡憾とする（判民昭利十
　二乍嵐八三事件）。
　叉、薄根氏は、この判例に反…財せられる1民商法誌七巷二珍虎一ブぐシ男f以下）o而し
　て同氏は、契約上の債灌と物灌的請求灌との競合を認むる立場から、「前訴は賃貸
　借契約、しの明渡債椹が訴訟物であ9、本訴は物上請求椹としての明渡請求灌をも
　訴訟物とするから、爾訴は此の黙に於ては訴訟物を異にしてゐる」（同一六六頁）
　と。然らば爾訴の「訴訟上の請求」は別個なのであるから、固より前訴判決の既判
　力は後訴に及ばざるものと云はなけ孝しばならない。何んとな掴よ翫判力は、「訴訟
　上の蒲求」を其の勤象として、其の請求に關する確定到決に一種の規範的敷力を
　認め、之れを維持するが爲め、後訴に於て前訴鋼決の爲した判跨斤に犠鰯する主張並
　に裁剣を爲し得ざらしむるにある。後訴の請求が前訴の請求に基礎を置かぎる別
　梱のものであるならば、衝訴確定判決の既判力を之イLに及ぼきしむべきものでは
　ない。この揚合にこそ、鋼決理由にある如く「當事者ハ客翻的實在ノ事：實トシテ更
　二本訴二於テ主張シ得ルモノト」云はなけオしぼならない（判例集一一八一頁）。街、
　この趣旨を堕にした判例として、「抵賞権設定行爲ノ要素二錯誤アリタリトシテ競
　頁不許ノ判決ヲ求メ敗訴ノ確定鋼決アリタルトキ1・錐更二同一理由ノ下二競落二
　基ク駈有灌取得登記ノ抹消ヲ訴求スルヲ妨ケサルモノトス」（昭利七・三・一一、
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　大民五判決、民集一一巻二二五頁）と云ふのがあるっ
（四）　更に叉、朝鮮高等法院到例に
　　韻代金返瀟求ノ訴慨判噸㌔藩蜀懇曇杢嬰艦饗）
　　「費買契約ノ合意解除二基ク代金返還請求ノ訴ト履行不能ヲ原因ト
　スル契約解除二基ク代金返還講求ノ訴トハニ者請求ノ原因ヲ異ニシ前
　者ノ既判力ハ後者二及ハス」
と云ふのがある。これは請求権競合の場合であつて、この判例
は、各請求に付き訴訟法上別個の請求原因の成立を認むるので
あるから、「訴訟上の請求」の個藪を實膿法上の請求権個藪に依
め決定せんとするものであう、前掲昭和三年八月一旧大民四到
決と全く反封の立揚にある。而して各請求は競合するも、夫れ
夫れ濁立のものであるから、「訴訟上の請求」範園を斯く解する
限鉱その一に付て爲された確定到決の既到力が、他に及ばずと
倣すのは固よめ當然である〔一〕。而してこの到例を正當と考へる。
〔一〕　本稿一五八頁参照。
　以上、若干の劃例を通して覗ひ知蚕得るが如く、既到力の客
観的限界に關する從來の到例には、其の相互の間に一致せざる
ものあるのみならず、其の到決理由も、概して當該事案限ウの理
論を展開するに止まう、叉、之れに封する批評も、夫れと同様の
域を脱して居らない。これは畢寛するに翫到力の封象を爲す「訴
訟上の請求」に付き、確ブ～る概念構造を峡くに原因するのであ
つて、「訴訟上の請求」概念を正しく把握することに依鉱其の個
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薮決定の基準を明確にするならば、既判力の客観的限界決定の
墓準は自ら見出されなければなら澱，，而して「訴訟上の請求」概
念の把握に付ては固よ参、殊に共の個藪決定の問題に付ては、
實髄法・訴訟法封立二元観の下に於てのみ妥當なる結論に到達
し得べきことは、既に蓮べたが如くであるr臨．
〔一〕本稿一五七頁参照♪
VL島元競の訴訟實蹉i的意義
　爾、各種問題を取上ぐれば際限がない。大膿以上述ぶる庭に
依鉱訴と講求（哲繋黍）の各意義並に共の相關々係を初めとし、
更に直接・問接之れと關聯する各種訴訟法上の諸問題に付ては、
敦れも實膿法・訴訟法封立の二元観の下に於てのみ妥當且つ適
切の結論に到達し得ることを示した積である。而して具膿的な
る「訴訟、1は、既に述べたが如く共に抽象的規範たる實膿法と
訴訟法との接燭面であ凱目、つ共の具膿化・個別化のプ・セス
に外ならないのであるから、訴訟の基礎構造を爲す「訴」と「請
求」との相關々係に於て安當するこの實膿法・訴訟法封立二元
観は。訴訟現象の杢般に亘り亦妥當しなければならぬ。而もそ
れは軍なる方法論的主張たるに止まらず、…の訴訟観であり、
具髄的事件庭理の爲めの指導理念であ参、且つ叉、現在制度下
k於ける立法の指針でなければならのと考へる○
　尤竜具膿的なる訴訟現象に於ては、或は實膿法關係の濃厚な
るものあら、又、反欝に專ら訴訟法・手績法の問題として慮理
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せらるべきものも存するのであるから、訴訟實践的には、必ず
しも軍なる方法論的主張を以て問題の解決を圖う得るものでは
ない。假令、訴訟観を同じふするも、術、異れる結論に到達す
ることは勘しとしないであらう。しかしその故に具膿的訴訟に
於て織起する諸問題は、便宜主義の下に夫れ夫れに付き適當に
解決すれば足ると云ぷわけではないので凌）つて、其の問を貫く
指、導理念がなければならの。しかし現在果して訴訟實践的に一
定の指導理念が定立せられてゐるであらうか。斯かる塞礎的に
して、巨つ關係揚面の廣き問題に付ては、輕々に論断することを
許さないのであるが、今、．愛に若干の到例を取上げて看るも、
術其の問に一一貫せざるものあることが見出されるのである。
　自1ち大審院從來の判例を通観するに、訴訟の本案に關しては、
概して實膿．法理論の優先を認め、實艦法規と法理とを支持する
爲め、訴訟法理論を後退せしめた揚合が　くない。而して夫れ
は大膿に於て正當なる態度では汐）るが〔前、屡々不必要と思は
るる程度にまで及んでゐることがある。尤もこの傾向は、漸次
到例の礎更に依う改められつつあるがr二〕、術、その悉ではない。
r一〕　例へば裁判上の利解に付き、民訴法第二〇三條の規定あるにも拘らず、樹、
　實豊法に依振する其の無敷若くは取潰の主張を認め（昭和六・四・二二、大民三決
　定、民集一〇巻三八○頁）、或は剣決に因り確定せられた請求の原因たる法律行爲
　に付き、其の口頭辮論終結後の取溝を認めたるが如き（大正一四・三・二〇、大民二
　判決、民集四巻一四一頁）、その適例であらう。
〔二〕例へば債灌不存在確認の訴に於て、被告が債擢の存在を主張するも時敷中断
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　せずと倣した昭和六年一二灯一九日、友民置判決（民集一〇塗一二酸八頁）が、昭和
　一四年三月二二日、大民聯中問判決（民集一八巻二三八頁）に依り塑更せられ、叉、
　判決要旨としでは現れてゐなかつたが、前訴に於て時敷を援用せずして判決を受
　けたる債務者は、後訴に於て改めて前訴睡鄭、才論絡結前に完成したる時敷の援用
　を爲し得ると云ふ前記昭和六年一二月一九日、大民三判決の判決理由（同趣旨昭
　瀦七・六・四、大民四判決、法學二巻二號二四窪頁．1か、昭和一四年三月噴九ll、
　大民翼凋決（民集…八巻荒七〇頁）に依り覆きれたが如きを犀げ得る○
　例へば
　　氏名詐御撒・勅（獺子簸塞旦鑑丁）
　「他人ノ氏名ヲ詐構シテ訴訟ヲ提起シタル場合二於テハ共ノ判決ノ敷
　カハ被欺構者二及ハサルモノトス」
　この1判例は、實膿法．Lの無継代理σ）法理を容れ、氏名シ）被詐
稽者、帥ち訴歌に常事者として表示せられたる者を常事者に非
ずと微すのであつて、翫にこの鮎に於て訴訟法理論の後退を示
すばかりでなく、被詐櫃者は、二興のi判決に依め強制執行を受く
る虞あるも、荷、自ら再審の訴に依り典σ）到決を攻撃し得ざる
手績上の不便をも醗してゐるのである。被詐稻者としては、自
ら當事者とせらるるを復宜とすることがあ套、學読も亦、被詐
稽者が當事者となる揚合ま）ることを認むるのであつて、共の趣
旨のi判例も存する〔一誘この判例は、絵りにも實膿法理論に拘泥
し左ものと云はなければならない。
〔一〕拙著、判例民訴研究一巻四二六頁以下・昭和一 ⊃年一『月二八日大艮一判決
　（民集一四巻一七八五頁）。術、被告に就てではあるが、一種の無権代理の場合に、
　本人を當』事者と確完せるドイツ大審院の判例がある（拙著、前揚四監六頁参照）。
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　又、民法法理に依れば、家督相績は、民法第九六四條所定の事
由に因血當然開始し、而して何人が家督相績人たるかは同九六
八條以下に依めて定まる。故に正當の家督相績人は借爾相績人
に依う其の相績権を侵害せらるるも、街、家督相績人ブ～ること
を失はないといメ、にある。抽象的なる實膿法理論としては尤も
なる理論構造であめ、この考へ方が家督相績同復の訴を確認の
訴と爲す學説到例の根擦を爲してゐる〔一〕。しかし訴訟は、具膿
的なる現實の事案を封象とする。f替栴相績人は、實膿法上相績人
ではないのであるが、現實には相績人の地位にあム、その相績を
同復せらるる迄は、杜會的にも、叉法律上にも相績人としての行
動が許され、又共の相績財産を管理・庭分するのであつて、夫れ
は既に一一種の「法律上の地位」である。而して相績同復の訴は、
借稻相績人をして、かかる「法律上の地位」よ蚕退かしむること
を目的とする訴なのであるから、創設の訴と倣さなければなら
澱〔詞。然るに到例は相績に關する抽象的なる實膿法理論に影響
せられて、相績同復の訴を確認の訴と微すが爲め、家督相績無
致確認の訴との問に解決し難き訴訟法理．Lの難問を生ぜしめて
ゐるのみならず〔創、特に不動産に付てではあるが、潜稔相績人
の庭分に因う、直接又は問接に相績不動産上の権利を取得した
る第三者は、假令、其の権利取得が卒穏・公然・善意且つ無過失
なるも、術、正當相績人の相績同復に因め其の不動産上の権利
を喪失し、緩に十年の長期時敷に依め其の権利を保護せらるる
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ことあるに止まるの不公李を生ぜしめてゐる四〕。これは家督相
綾に關する抽象的なる實膿法理論を、其の儘具膿的なる家督相
績同復事件に常嵌めた結果として生じた矛盾に外ならない。
〔一〕拙著、判例民訴研究一巻二一三頁以下滲照。欝「相績人ナリト借稻シタレハ
　トテ之轟依リテ當然相績人タル地位ヲ扁チ得ルモノ轟非ス叉相績財産二囑スル椹
　利ヲ取得スルモノニモ非ス蓬ハ猫所有擢者ナリト主張シタレハトテ之晶依リテハ
　當然厨有椹ヲ取得セサルト何ノ揮フトコロナシ敢二或者力相績人ナリヤ否トノ識
　ト叉提ヒテ跳ノモノカ相績財産二屡1スル椹利ノ主畳豊ナリヤ否トノコトハ確認判決
　ノ凱象タ翌得ヘク』叉借構相績財産ノ全・部若ノ・一部ヲ占有セノレカ如キ揚合ニノ・其ノ
　返還請求灌ハ給付判決ノ封象タリ得ヘシト錐夫ノ創設判決ノ如キハ前記ノ諸黙嵩
　鋭シ固ヨリ之ヲ爲シ得ヘキ性質ノモノニ非ス．∫（大疋一五・一二・二五、大撮三判決、
　民集五巻九〇一頁）との判決理由は、最もよくこの關係を表明してゐる。
〔昌〕　摘著、鋼例民訴碑究一巻二一四頁以下Q本稿一二九頁註二滲照。爾、相績同復
　の訴は確認の訴であつて、相綾穫の回復は、會祉設立無敷の訴に於ける溝算手績
　の開始（新商一三八條）の如く、到決の結果的敷力（FolgewirkUng　des　Ur七eils）
　に過ぎぬと解するのは、民法第九六六條に「相績同復ノ諦求樺」とあることを
　無幌した見解であらう。
〔罵〕　拙著、前揚二〇…頁以下夢照
〔幽〕　前掲、大正1一五年一一二月二五日大焼二判決の事件は，この種のものであるc
　術、例を爆ぐれば数多あるであらう。以上は事案の裁到とし
て、判決要旨うくは理由に現れた庭のものであるが、更に判決理由
の運び方に菟、實膿法偏寄の傾向がある。例へば前掲、昭和三
年八月一目大民四到決は、確定到決の翫判力の封象は、實膿法
上の講求権に非ずしてr訴訟、Lの請求1であ瓠民っ其の個藪
は判決要求の個藪に依うて決定せらるると云．ζ訴訟理論に蹄す
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るのであるが、術、其の到決理由は、實膿法理論’のかたちを執
つて現はされてゐる。從て其庭に理論の無理がある〔剛。又昭
和調乍三ノに加大民三撒（鷺告巻）は、前訴鰍て轍
時敷完成の抗辮を提出しなかつた債務者は、後訴に於て當該時
数完成の抗辮を提出し得ないと云．転既到力の客観的限界問題
に付き、專ら時数完成の致力と云、ζ、、實骨豊法理論に共の重黙を置
き、其の到決理由を展開してゐる。しかし確定i判決の既判力は、
既に述ぶるが如く語「訴訟上の請求」を共の封象と爲し、從て「訴
訟上の請求」の個藪、即ち共の軍位の決定が、既判力の客観的
限界確定の墓礎を爲すものであるのみならず、元來、確定判決
に既到力を付する制度的理由が、法的安定（R（Leh亡麟d梱遇leit）乃
至訴訟経濟（Prozess6kOllOmi（1）と云ふ訴訟目的に出ずるのであ
るから〔二〕、この問題解決の重心は、訴訟理論構造にあるのであ
つて、各個事案に於ける實艦法規の解繹の如きは、具膿的愛當
なる結論に到達すべき技術的手段に過ぎない〔弍。この判例は、
事案の裁鋼としての當否を別にして、絵ウにも實膿法理論に依
篠しブ～嫌がある〔四〕。
〔一〕本稿一六二頁以下滲照，）
〔二〕VgLSallel・，W・，Diematel・ielleReehtskr漁desZivil－t1・St繍醗（・ilsヲ
　8．11．
〔三〕　この判例にi封する拙稿判批（民商法誌…こ巻三號）滲照。
〔四〕　阿武教授は、：實艦法學者が判例批評を爲ナに當り實農法理論に執著して、蛮
　蹉的なる訴訟理論に眼を開かぎることを痛撃せられてゐるが、正しぐか』る頻向
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　あることは事實であつて同感である1同教授、「民事訴訟法開講のことば、法政研
究九巻一號）。
　斯くの如く大審院は、訴訟の本案に關しては、屡々、不必要
の程度に迄實膿法理論を進出せしむるの態度に出でてゐる。然
るに夫れが、訴訟手績上の事項に關することになると、その背
後に實膿法關係の潜めることの明自なる揚合にも、術、訴訟法規
と法理とを絶聾優先せしめて、實膿法理論を無覗することが勘
くない。而もその多くが、概して裁判所側の便宜に出でてゐる
ことを観過し得ないのである。以下に若干の例を基げて見る。
（一）競落人ノ代金支騰務（獺候簿具袈鑑二）
　「代理樺限ヲ有セサル者ノ競費中立二因リテモー旦競落許可決定アリ
　タル以上本人ハ代金支沸ノ義務ヲ負澹スルモノトス」
　この判例は、裁判の数力に依篠して斯く判噺したのであるが、
「裁判所ハ當事者ノ申立テサノレ事項二付判決ヲ爲スコトヲ得ス」
（畏襲覆）との規定は、實膿的裁到を内容とする決定に其の準用あ
るべきことは當然であつて（鷺揉）〔前、競責申立人に非ざる者に
競落許可決定の致力の及ぶべき理由はない。而してこの揚合、
其の者の氏名に依ウ競責申立が爲されたる故に、本人が競落人
なウと云ふならば、到決の数力は被詐稽者に及ばずと云、執前掲
昭和二年二月三日大民…到決と、杢く反封の結論に到達するも
のでなければならない〔二〕。これなどは、過度にして日．つ誤れる
訴訟法理の進出を認めブ～適例であらう〔三㌔
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〔一〕Sもein－」‘）nas，K（）・nm。Bd・1・Zl1§329・1・L（S・978）
〔二〕　この判決の如くむば、他人に氏名を冒用せられて、「篠耳に水」の競落代金支
　挑を露余俸きたくせらるる場合なきを保：し莫算い○
〔3三〕尤もこの事案としては、子ボ父の氏名を冒用して競賞申立を爲したと云ふ事
　案であるが故に、表見代理に關する實髄法理を之れに當嵌むるならぱ、妥當なる
　判決理由が構成せられたと考へる（拙著、判例民訴研究一巻四二九頁）。この揚合、
　嘗該事案の裁判としての當否は別として、かかる鋼決理由の運び方が非難ざれな
　ければなちぬつ
（二）代表取締御定メ腿達（羅旗彙旦誌呈杏蟹）
　「株式會趾二於テ代表取締役ヲ定メタル揚合ト難裁制上ノ逡達ハ他ノ
　取締役二封シ之ヲ爲スコトヲ得ルモノトス」
　株式會祉に於て代表取締役を定めたる揚合（鶴三美Ω篠三叢）、他
の取締役には代表権限がないのであるから〔一〕、訴訟法上にも
會薩の法定代理人として迭達を受くべき権限なきものと云はな
ければならの（塁遡響稚）。この到例は激人が共同して代理椹を行
ふ場合には其の一人に途達を爲すを以て足れめとする民訴法第
一六六條に依蝶するのであるが、この規定は、共同代理の場合に
も、代理人各自に迭達を受くべき受動代理椛限あウとする趣旨
のものであつて（謬蝶竺欝堅甦暁愚戴鋸駿灘爺軽
塗謬痴奪）、共の者に代理権あることを前提とすることは極め
て明自でま）る。かかる理由なき法規の類推は、相手方を誤れる
迭達を、強ひて是認せんとすること以外の何ものでもない〔二〕。
〔一〕或は邊達の受領は、軍なる事實行爲に過ぎないボ故に、取締役の業務執行の範
　園に鵬し、、代表権限を必要とせぬと云ふなちば、其の趣旨を判決理由中にて明に
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すべきである。街、民訴法は第三者を逸遽の相手方と爲す揚合があり（昆訴一六
七・…六八條）、叉、逡注に依る書類の交付は、事務員・雇人又は同居者に封しても
爲し得るのであるから（一七一條♪、代理擢限な蓉も取締役を相手方とナる邊達を
有救として差支ボないと云ふならば、鯨りにも拠宜主義の解繹である。鎚達は、
各種訴訟手綾上の敷果を伴ひ、之れに因り當事者の訴訟手績上の地位に重大なる
利害を齎すことがあるのであるかち，裁剣所の傾宜よりは當事老の利盆を慮る必
要ぶあり、從て其の規定は嚴格に解繹しなければならないのである。
〔罷〕本問教授は、この判例ぽ、何人が代表杜員なるか登記の記載を見落した相手
方を鯨りに保護し過ぎると云はれる（同氏判批、法志三七巻二號六二頁）。庄しく
其の蓮望てあるが、寧ろ夫れは從たる結果であつて、貸は既に爲された裁判所の
行爲をは、たんとかして距當牝せんとする官僚的意岡に田づる鋼例と看るのが相
當であちうe
　（三）到決は、訴訟資料に基いて爲されるのであるから、訴訟
資料の蒐集が充分でない場合には、到決が實膿的眞實に遠ざか
る虞れがある。されば實膿的眞實を登見し、適用すべき實膿法
規を適用するのが裁判の使命であることを孜ふるならば、訴訟
費料の充分なる蒐集を圖ることは、訴訟審理に於ける指導理念
でなければなら澱。この故に現行民事訴訟法に於ても、訴訟資料
自由提出主義の原則を執るのであるが（塁軽褒）、街、他面には訴訟
資料の舳提出醐襯脇酬ない（塁範蓋豊癬四）試れ等
規定の設けられブ～に付ては、夫れ夫れ理由があ凱その規定趣
旨の範園内に於ては、敢へて反封すべきものを見出さないので
あるが、借、これ等規定運用の實績に徴するならば、その規定
趣旨を超越して、無意義に訴訟資料の提出を獅止する結果に立
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至つてゐる揚合湛少しとせぬ（今＼其σ）例を，具鵬向勺なる個々の1事
件に執ることを避け、は・三の判例に現れた電に依う考察して
．看るo先づ民訴第二四七僻…に付き、
相紡ノ存叡サ蜴合一於ケル翻ハ㌻咄（難躍旦三観窓蟹）
　「準備書面二記載セサル誰嫁ノ申出ハ相手方力在廷セサル限口頭辮論
　二於テ之ヲ爲スコトヲ得サノレモノトス」
　又、判決理山中に述べられた傍論（《）擁ρr　dietUnヤ）に過ぎな
いが、
　「相手方ノ主張ヲ自白スルハ自己ノ不利釜ヲ敢テスルモノナノし力故二
　之ヲ妨ケサルモ之ヲクトニシテ原告主張ノ事實ト相容レサル事實ヲ主張
　スルコトハ勿論輩二彼ノ主張ヲ否認スルコトスラ是亦廣ク事實上ノ陳
　述二属スル毒ノトシテ前記第二百四十七條ノ許ササルトコ導ト解スル
ヲ相常トス・（蜀欝躍聖歓軽吾）
と云、ζのがある。民訴二四七條は、元來、不出頭當事：者の利益防
衛の爲めの規定であつて、相手方不出頭の故を以て積極的に出
頭當事者の訴訟資料の提出を抑止する規定ではない。常事者が
自己の主張事實を立離すべく詮篠を提出するは、先の事實主張
に作ふ當然の行爲であう、叉、相手方の主張事寅を否認するは、
輩なる防禦行爲に止まるので誘）るから、相手方に係bなく爲し
得なければならの。相手・方不出頭の揚合、豫め提出したる準備書
面に其の記載なき故を以て、これ等行爲を許さないのは、輩なる
蝕席當事者の利盆防衛の程度を超え、準備書面不提出の制裁を
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出頭當事者に科するものに外ならぬ〔一r。しかし訴訟資料自由提
出主義は、現行民訴法も亦探用する庭であ域塁毫雇）、遽延せる攻
撃・防禦の方法の提出に付ては、別に制裁規定がある（塁莞藤）。若
し民訴法が、準備書面の提出遅延夫れ自膿、に制裁を科さむとす
るならば、この爲めに一般的規定が設けられてあらねばならぬ。
然るにこの第二四七條は相手方不出頭の揚合にのみ適用がある
のであるから、若し之れを制裁規定と解するならば、相予方不出
頭の場合にのみ制裁を科すると云ふ奇怪なる結果に立至らざる
を得ない。畢寛するにこの鋼例は、本條の立法趣旨を超え、不必
要に當事者の訴訟i資料提出を阻むものと云は、なけれ，ばなら澱っ
〔一〕　拙著、判例民訴 研究一巻一八五頁参照
　叉、民訴第一三九條の控訴審に於ける適用に關し、
　　控訴審一於ケノ塒期一後レタ敏難，禦坊法（竪難読二』楼
冗養）
　「控訴審二於テ提出シタル攻撃防禦ノ方法力時期二後レタルヤ否ハ第
　…審以來ノ訴訟ノ経過二基キテ之ヲ判臨スヘキモノトス．1
と云メ、のがある。この判例の趣旨を徹底せしむるならば、第一
審に於てr時機二後レ．1たるものとして却下せられたる攻撃。防
禦の方法は固よう、初めて控訴審に於て提出するものも、その多
くの場合「時機嵩後レ」たるものと認定せらる曳であらう。現に
この孚唖例も、その到決理由中に於てド當事者力第一審ノロ頭辮
論二出頭シ居リテ共ノ辮論終結以前二提出シ得ヘカリシ攻撃防
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禦ノ方法ヲ控訴審二至リ始メテ提出シタノレトキノ・假令共ノ提出
力控訴審二於テノ・口頭辮論ノ初頭二爲サレタリトスルモ尚時機
一後レタノレモノ夘／コトヲ飽サノレ場合アノレモノトス糠遡契
養）と云ふてゐる。
　現行民訴法が、控訴審に於ける新なる訴訟資料の提出に付き
制限を加へんとする意圖にあることは、第一審に於ける準備手
綾の致力を控訴審に及ぼさしめ傑誓蒸）、叉、奮民訴法第四一五條
（響轟莚蚕）に該當する共の草案第三五九條「當事者ノ・控訴審二
於テ新タニ攻撃防禦ノ方法ヲ提出ス期コトヲ得、1との規定を削
除し疫等の鮎から覗ふことが出來るのであつて、從て控訴審に
於ける新なる攻撃・防禦の方法の提出に付き、第一審の経過を
樹酌することは、之れを認めなければならないであらう。し
かし我が民訴制度は、三審制の下に第一・二審を事實審と爲し
てゐると同時に、現行民訴法は、控訴審に於て却下せられたる
攻撃防禦の方法を主張する権を當事者の爲め留保する奮民訴第
四二六條（墾蕩齪臨繍）を省岬～のである撒に、實膿
的眞實登見の建前から、民訴第一三九條の適用、殊に控訴審に
於けるその適用に付ては充分に愼重なる態度を必要としなけれ
ばなら吝Q〔一〕。
〔一〕　拙著、判例民訴研究一巻二四六頁以下○
　然るに之れを實際事件の庭理に付て看るに、その多くは特殊
の揚合ではあらうが、この民訴第…三九條或は又同第二五五條
の適用が過度に流れ、常事者に酷なる結果に立至れる事例を砂
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しとしないのみならず〔一〕、殊に控訴審に於ては、　くとも到例
に現れぬ庭に依れば、第一審に於て提出せざうし新なる攻撃防
禦の方法の提出を以て、概して「時機二後レ」たるものと認定
するもの鼠如くに見受けられる。尤もこれ等到決が、上告審に於
て破殿せられし事例も砂くないのであるが、夫れ等は、軌れも
「故意叉ハ重大ナル過失」の違法認定に共の破殿の理由を見出
して彫（処鯉甥叢灘藍雛驚難養1薦謡蓉墜臨繭
豊漢鷺茜舞羅蓼糞藁竺冥藪矯嚢）、控訴審に於て新たなる攻撃防
禦の方法を提出すること自膿が既に時機に後れプ～るものとする
見解に付ては、寧ろ之れを肯定するもの鼠如くである（欝髪莫南寿
叡謄爺齢魏縦難調隷ざ鮮轡幾賎翻圏国。
〔一〕　現行民訴法施行嘗時には、司法省の方針である「訴訟促進」の爲め、下級裁判
所が、兎角、これ等規定を適用し勝ちであつたことは事實である。しかし今日にて
は、かXる誕れる方針は清算せられたわけであるが、樹、其の跡を臨つに亜らぬ
のは、其の籐弊か、然らずんぼ訴訟法規は、當事者に封する關係に於ては嚴格に
之れを解繹せんとする裁判所の傳統的態度の現れと見る外はないG
〔二〕術、大審院は、時機に後れたる攻撃防禦の方法は、夫れに付竃相手方に争な
きか、紗くとも在廷謹人等に依り帥時謹檬調を爲し確定し得るものでなければ、
凡て「訴訟ノ完結ヲ逞延セシムヘキモノ」と認むるもの箋如くである（昭和　　・
八。四、大民二到決、法學五巻一二號二〇〇〇頁o昭和一二。六・二、大民四剣決、
民集一六巻六八三頁等）。しかし訴訟の完結を遅延せしむるか否かは、夫れ夫れの
場合に於ける訴訟審理の程度に於て決せちるべきものであつて、この朔例の見解
は、結審の問際に於てならぱ格別、一般的に斯ぐ考ふることは酷に失する。
〔罠〕控訴審に於ける新なる訴訟資料の提禺に關するドイツ民訴法第五ニカ、條は、
一九二四年拉に一九三覧年の二同に亘り修正せられ、現行條文の其の第一・・、項
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　は：次の女口ぐであるo
　　第五百二十九條當事者ハ第一審二於テ主張セサリシ攻撃防禦ノ方法殊二新
　ナル事實及謹振ヲ提出スルコトヲ得
　　新ナル攻撃防禦ノ方法詮橡拉讃振抗辮ハ第一審二於テ主張シ得ヘカリシモノ
　昌シテ之ヲ掛酌スルコトニ依リ訴訟ノ完結ヲ逞延セシムヘキ場合二於テハ裁判
　所ノ自由ナル心詮二依リ當事者力訴訟ヲ遅延セシムル意圖ヲ以テ若クハ重大ナ
　ル過失ニヨリ第一審二於テ提出セサリシモノニ非ストノ心詮ヲ得タル揚合二限
　り之ヲ許ス此ノ規定ハ：第一審二於プ第二七九條第二七九條ノー一第二八三條第二
　項二依リ却下セラレタル訴訟資料ノ提出二付テモ亦之ヲ適用ス
　斯くて現在ドイッ民訴法の下に於ては、控訴審に於ける訴訟費料の提串は、甚
　しく制限せらるX結果に立至つたのであるが、しかしナチス政櫃下に於ける訴訟
制度が、元來健全なる欺態下にあるものとは、思はれないG我が國として、かXる
郵に倣ふ必要もなく、叉、夫れを戒心しなけれ・ばならぬQ若し夫れかxる條丈も
　なきにも拘らず、可成夫孝しに近づくが如く解繹することが、民訴の新傾向などX
想ふならば夫孝Lは論外である。而も右ドイツ民訴法の規定に於ても、擦訴審に於
　ける新たなる訴訟贅料の提出が「訴訟ノ完結ヲ遅延セシムヘキ」か否かは、控訴審
　に付てのみ決すべき事項なることが明にせられてゐるのである○
　か㌧る到例の態度は、明に行き過ぎたものと云はなければな
らぬ。前記第一三九條拉に第二五五條は、共に訴訟審理の整序
と邊延防止との目的の爲めに設けられたのであつて、この規定
凌）るが故に、裁到が實膿的眞實登見に遠ざかることあるを直ち
に以て是認し得べきものではない。この規定は、単なる手績規
定ではなく、この規定を適用することは、縮がて事案に封する
正當なる實膿法の適用にまで影響するものであるから、謂は買
傳家の寳刀として、嚴に共の適用に付き戒心しなければならの。
この規定に該當する限ゆは、當事者に封する訴訟資料提出の抑
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制、從つて裁到の實膿的眞實に遠ざかること亦巳むなしとの態
度は、手績法規に拘泥して、民事訴訟が實膿法實現の爲めに存
すると云ふ制度目的を忘却するものに外ならぬ。而して大審院
が、時機に後れたうとして攻撃防禦の方法を却下した控訴審到
決に封し、前述の如く「故意又ハ重大ナル過失、iの認定に違法
を認めた場合に限ゆ、之れを破殿すると云ふ態度は、これ等規
定を以て、輩に裁到所の訴訟指揮権を規定した手績規定とのみ
理解して、この規定の背後に潜む實膿法適用との聯關を観過す
るものに非ざるかを疑はしむる。
　樹、各方面に亙ウ詮索するならば、数多の事例を索め得るで
あらう。しかし裳には、輩に例讃を示さんとするにあるが故に、
この程度を以て止める。
　以上、乏しき引例に依うても知う得るが如く、裁到所殊に大
審院到例の態度は、訴訟の本案に付ては實膿法理論の優越を認
むる反面、夫れが訴訟手績規定に關する限鉱訴訟法規と理論と
に依り総べてを解決し去らんとする傾向が顯著である。しかし
具膿的事件の庭理を内容とする「訴訟」は、凱に繰返し述べた
るが如く、實膿法と訴訟法との接鯛面であう、その融合黙なの
であるから、實膿法のみの間題、訴訟法規のみの事項と云メ、こ
とは、訴訟實践的立場からは之れを認むることを得ないのであ
る。即ち抽象的實膿法理論に属する問題も、具騰的なる「訴訟
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事件」としては、訴訟法規の適用を受くべく、又、訴訟手績上
の事項も、具膿的の「訴訟事件」に於て生じたる限う、其の背後
に於て當該事件の内容と關聯を有つ。即ち實膿法に属する間題
に付き實禮法理の優先を認め、訴訟手績上の事項に付き先づ訴
訟法規の適用を考ふることは、實膿法と訴訟法との分たれる現
在の制度と學間的構造との下に於ては、大膿に於て正しき態度
なることに疑はないのであるが、街、其の背後に於ける相互聯
關に留意することが、「訴訟事件」庭理に於ける實践的態度で
あらねばなら霞。而してこの聯關に付き反省を敏き、夫れが到
決に反映してゐると云、ζことは、以上の乏しき引例からも知ウ
得るのである。
　愛に私は、訴訟實践的指導観念としての實膿法・訴訟法封立
二元観を高調しなければなら澱。
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　　　　　　第五　結　　語
　私が本稿に於て意圖した庭は、「訴」と「請求」との各意義を
闘明ならしめ、併せて從家、兎角、1曖昧化せられてゐた此の爾
者の相關々係を整序するにあつブ～。しかし「訴」と「講求」とは、
訴訟の構造に於て、最も其の基礎的地位を占むるが爲め、勢ひ
「訴訟法上の諸問題」に及び、又、「訴訟」に於ける實践的指導
理念にまで立入つたのであつた。而してその到達しブ～結論は、
訴訟法學に於ける方法論としても、又、訴訟實践的指導理念と
しても、實膿法。訴訟法封立二元観であらねばなら濃と云ぷk
ある〔一〕。
〔一〕　本稿は專ら粥決訴訟に付て蓮べたのであるが、執行訴訟に於ても同様の闘係
　にあるものと考へるoしかしその詳細なる理論の展開は、他の機會に譲るであら
　うo
　本稿の中心課題となつたものは、「訴」ようも、寧ろ「請求」で
あつた。訴訟法の領域に於ては、「講求」は、私法的訴権學詮の
下に「訴」と同一意味（裁到上の請求として）を有っと共に、實
膿法に於けると杢く同じき意味（給付請求）をも有たしめられて
居た。然るに其の後、公法的訴権學説が撞頭するに及むで、「訴」
の観念よめ分離して「講求」は「訴」の内容と看らる㌧に到う
叉確認の訴並に創設の訴が濁立なる訴の類型となれるに俘じ玉、
必然的に訴の内容たる請求概念の籏大を來し、給付講求の外所
謂、確認並に創設請求をも包撮することとなつぬ。その結果と
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して「訴訟法上の意義に於ける請求」は、元來の請求概念よう遙
に其の外延に於て鑛大し、その内包としては、輩に「権利主張」
と云ふこと以上の意味を有たざるに至つたのであるが、而も他
方、此の「確認請求」並に「創設請求」なるものは、訴の類型
増加に件ひ、張ひて訴の内容たる「訴訟上の請求」の概念に包
撮せしめられたものであるが爲め、元來の私法的請求概念を以
てしては理解し難く、その爲め別に純訴訟法的に使用した到決
講求権篠護籍葉躍）の観念とも交錯し、斯くして「請求」の意義は、
訴訟法の領域に於て多義に亙らしめられたと同時に、共の観念
も、亦甚しく曖昧にせられたのである。
　此の問の経緯に就ては、木稿の初めに於て此の間題の基礎を
なす訴権學説の系統を辿う系譜的に詳説した庭であウ、今日に
至る迄、多歎の訴訟法學者に依う夫れを論理的に整序すべく種
種なる主張と理論構造とが試みられブ～のであるが、何分にも問，
題が實膿法と訴訟法との爾法域に跨鉱且つ叉、實践と理論と
の契合黙であ弧而も、慰想的背景も加はつて居ると云ふやうな
關係上、未だ以て満足な解決に到達したものと云ひ難い。現在
の庭、訴訟法に關聯する諸議論が、兎角、立場の相違に依る水
掛論に畢つてゐる傾向のあるのは、訴訟理論中の最も基礎理論
プ～る此の問題に付き、充分なる理論的把握に歓けて居るが爲め
と考へる。而して我が國の學界に於て、殊に此の傾向が顯著
であることを否み能はない。而も此の無反省は、法文にまで
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及むで思る。我が民法が專らドイツ民法草案に篠ウ規定を設け
ながら、フランス民法系の奮民法の規定形式に從ふ規定を之れ
に混在せしめプ～結果、訴と請求との關係が暖昧になつて居るこ
となどは、玄玄には問題としないで置く。例之、借地法、借家法
な於て、契約の更新請求、建物・造作等の買取請求等に付き、專
ら私法の方面から規定してあるが爲め、夫れが裁判上の諦求と
しては登く意味の取ゆ難いことは既に述べたが如くでああ（一）、
叉、新商法中の會肚關係に關する訴に付き、起草者は「請求」の
語を各庭に使用して晟るが、同じく夫れが裁判上には㍉如何な
る「訴訟上の請求」として現れるか、　くと竜條文の文理解繹の
みにては判明しない場合が多いことも、亦、蓮べた庭で凌）る
〔二r。實鵬法は一面に於て裁判規範であるが故に、或る権利を
規定するに常つては、裁判上に於ける共の権利容態をも考慮し
て規定せられなければならない。然るにこの黙に關し我が國の
立法者は絵うにも無關心なのである。
〔一〕本稿一三一頁註一滲照。序ながら瀧洲國新民法は、我が民法第四二四條に詐
　害行爲取瀞請求椹に付き「裁判所二請求」とあるのを殊更に改め、「裁判所」の丈学
　を除き輩、に「法律行爲ノ取潰及其ノ回復ヲ請求1スノレコトヲ1得」と規定した（同三九
　竺條）o本條に關する專ら私法理論に立脚した從來の學説に從たものに違ないが、
　元來「請求」の實艦法上の概念としては、「取澗．］叉は　「悶復」グ）夫れとは爾立し
　ないものであるが故に、ドイツ法に於ける「置灌者取浴灌、／の如き橿利として硯定
　せ、もとしたものならば、跳の揚・合・「請求」の文字はこれを避けるのが霊當であつ
　た○然るに「裁剣所」のみを割つて「請求、1¢）丈字を残したカミ爲め、借地借家法の
　契約更新並に買取講求橿に關する規定に於けるが如く、その「裁判上の請求」とし
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　ての性質が腰妹となつた。不徹底且つ不當の改め方と云はなければならない。
〔二〕本稿一二九頁註四参照Q
「請求」とは、云ふ迄もなく實膿法と訴訟法とに跨る概念であ
る。この概念の把握に當つては、固よう他の法領域に於けるそ
の聯關に關心を有つべきことは當然であつて、此の黒占に注意が
彿はるるならば、今日迄の如き相手方の主張を正解しない無用
なる議論の封立が、i著しく同避せられ得るであらう。惟ふに此
の請求概念に付き實膿法と訴訟法との各法謄系に於ける理論と
學説とを綜合止揚した、更に高次の理論の構造せられること
は、訴訟理論の正しき構造の基礎石たるべ：きと同時に、從來、
兎角、分離せられて居た實禮法、訴訟法の綜合的理論構造樹立
に至る第一歩であらねばなら澱。
　本稿は、か＼る段階に至る踏石の一となれば幸である。
